
This is a digital copy of a book that was preserved for generations on library shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 
to make the world's books discoverable online. 

It has survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 
to copyright or whose legal copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 
are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that's often difficult to disco ver. 

Marks, notations and other marginalia present in the original volume will appear in this file - a reminder of this book's long journey from the 
publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with librarles to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 

We also ask that you: 

+ Make non-commercial use of the files We designed Google Book Search for use by individuáis, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrainfrom automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other áreas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attribution The Google "watermark" you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remo ve it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in copyright varies from country to country, and we can't offer guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
any where in the world. Copyright infringement liability can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's Information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full text of this book on the web 



at |http : //books . google . com/ 




Acerca de este libro 

Esta es una copia digital de un libro que, durante generaciones, se ha conservado en las estanterías de una biblioteca, hasta que Google ha decidido 
escanearlo como parte de un proyecto que pretende que sea posible descubrir en línea libros de todo el mundo. 

Ha sobrevivido tantos años como para que los derechos de autor hayan expirado y el libro pase a ser de dominio público. El que un libro sea de 
dominio público significa que nunca ha estado protegido por derechos de autor, o bien que el período legal de estos derechos ya ha expirado. Es 
posible que una misma obra sea de dominio público en unos países y, sin embargo, no lo sea en otros. Los libros de dominio público son nuestras 
puertas hacia el pasado, suponen un patrimonio histórico, cultural y de conocimientos que, a menudo, resulta difícil de descubrir. 

Todas las anotaciones, marcas y otras señales en los márgenes que estén presentes en el volumen original aparecerán también en este archivo como 
testimonio del largo viaje que el libro ha recorrido desde el editor hasta la biblioteca y, finalmente, hasta usted. 

Normas de uso 

Google se enorgullece de poder colaborar con distintas bibliotecas para digitalizar los materiales de dominio público a fin de hacerlos accesibles 
a todo el mundo. Los libros de dominio público son patrimonio de todos, nosotros somos sus humildes guardianes. No obstante, se trata de un 
trabajo caro. Por este motivo, y para poder ofrecer este recurso, hemos tomado medidas para evitar que se produzca un abuso por parte de terceros 
con fines comerciales, y hemos incluido restricciones técnicas sobre las solicitudes automatizadas. 

Asimismo, le pedimos que: 

+ Haga un uso exclusivamente no comercial de estos archivos Hemos diseñado la Búsqueda de libros de Google para el uso de particulares; 
como tal, le pedimos que utilice estos archivos con fines personales, y no comerciales. 

+ No envíe solicitudes automatizadas Por favor, no envíe solicitudes automatizadas de ningún tipo al sistema de Google. Si está llevando a 
cabo una investigación sobre traducción automática, reconocimiento óptico de caracteres u otros campos para los que resulte útil disfrutar 
de acceso a una gran cantidad de texto, por favor, envíenos un mensaje. Fomentamos el uso de materiales de dominio público con estos 
propósitos y seguro que podremos ayudarle. 

+ Conserve la atribución La filigrana de Google que verá en todos los archivos es fundamental para informar a los usuarios sobre este proyecto 
y ayudarles a encontrar materiales adicionales en la Búsqueda de libros de Google. Por favor, no la elimine. 

+ Manténgase siempre dentro de la legalidad Sea cual sea el uso que haga de estos materiales, recuerde que es responsable de asegurarse de 
que todo lo que hace es legal. No dé por sentado que, por el hecho de que una obra se considere de dominio público para los usuarios de 
los Estados Unidos, lo será también para los usuarios de otros países. La legislación sobre derechos de autor varía de un país a otro, y no 
podemos facilitar información sobre si está permitido un uso específico de algún libro. Por favor, no suponga que la aparición de un libro en 
nuestro programa significa que se puede utilizar de igual manera en todo el mundo. La responsabilidad ante la infracción de los derechos de 
autor puede ser muy grave. 

Acerca de la Búsqueda de libros de Google 

El objetivo de Google consiste en organizar información procedente de todo el mundo y hacerla accesible y útil de forma universal. El programa de 
Búsqueda de libros de Google ayuda a los lectores a descubrir los libros de todo el mundo a la vez que ayuda a autores y editores a llegar a nuevas 



audiencias. Podrá realizar búsquedas en el texto completo de este libro en la web, en la página lhttp : / /books . google . com 



OBRAS COMPLETAS 



DE DON 




c 



TI 



LU 



SUTE m\ 



RECOPILADAS Y PUBLICADAS 
POR LÁ UNIVERSIDAD CATÓLICA DE SANTIAGO DE CHILE 



TOMO TERCERO 



DERE(!HO DE LOS HIJOS NATURALES 



DE LA NULIDAD Y RESCISIÓN 



NULIDAD DE UN TESTAMENTO CERRADO 



EFECTOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA 



SANTIAGO DE CHILE 
BANDERA, 50 



xeo8 



TOMO III 



DERECHO DE LOS HIJOS NATURALES 



DE LA NULIDAD Y RESCISIÓN 



NULIDAD DE UN TESTAMENTO CERRADO 



EFECTOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA 



DERECHO 



DÉLOS 



HIJOS NATURALES 

EN CONCURRENCIA CON EL CÓNYUGE Y HERMANOS LEGÍTIMOS 

Esta obra ha sido publicada anteiúormente: 

— En el tomo xxxiii de los Anales de la Universi- 
dad de Chile, correspondiente á julio de 1869; 

— En un folleto editado en Santiago, Imprenta Na- 
cional, 1871; 

— En la Recopilación de Memorias y Discursos 
Universitarios sobre el Código Civil Chileno, 
de D. Enrique C. Latorre; y 

— Como apéndice á las Instituciones de Derecho 
Civil Chileno (2.* edición), del Autor. • 



OHRAS FAbRES.— TOMO IV 



INFORME 

DE LA COMISIÓN NOMBRADA PARA EXAMINAR LAS ME- 
MORIAS PRESENTADAS AL CERTAMEN DE 1869, EN LA 
FACULTAD DE LEYES Y CIENCIAS POLÍTICAS. 



Santiago^ octubre 26 de 1869. 



Señor Decano: 



En desempeño de la comisión que se nos confirió por de- 
creto de 19 de julio último, hemos examinado las tres me- 
morias presentadas al certamen de este año y tenemos el 
honor de exponer el juicio que sobre ellas hemos formado. 

El tema designado por la Facultad es el siguiente: Dere- 
chos de los hijos naturales en concurrencia con el cónyuge y 
hermanos legítimos. 

Como lo han comprendido los autores de las tres memo- 
rias presentadas, esta concurrencia sólo puede refe* irse á 
la sucesión intestada. 

Reglando la sucesión intestada del que deja hermanos le- 
gitimes, cónyuges é hijos naturales, divide el artículo 990 
del Código Civil la herencia en tres paites iguales, una para 
cada una de las tres clases de los herédelos indicados; de 
mañera que, según él, corresponde en este caso á los hijos 
naturales la tercera parte de la herencia. 

Pero, el artículo 1182 cuenta entre los legitimarios á los 
hijos naturales, y el 1184 señala como legítima rigurosa, esto 
es, como la porción de bienes de que no puede privarse á 
los legitimarios, cualquiera que sea su clase, la mitad de los 
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tamentaria, y los hijos naturales recogen toda la herencia, 
sin que tengan derecho alguno á ella los hermanos legíti- 
mos, ni el cónyuge, á título de herederos. 

La memoria impugna sólida y detenidamente esta doctri- 
na, absurda en sus consecuencias, falsa en sus fundamentos 
y abiertamente contraria á la letra y al espíritu de muchas 
leyes expresas. 

h) Considei^ando como segundo fundamento del sistema 
impugnado la teoría de que el artículo 990 es una excepción 
de la regla general sentada en el 1184, que fija la cuota ce 
las legíumas, sostiene la memoria lo inaceptable de tal ex- 
plicación; y concluye rechazando un sistema que tiene como 
vicio principal el desconoce^' lo que no puede desconocerse, 
la antinomia indicada. 

B) Miis lógico y mejor combinado, pero no más sólido ni 
menos vicioso que el cxnterior, es el segundo sistema ideado 
para conciliar las citadas disposiciones del Código Civil. 

Según él, la legítima del hijo natural es sagrada, inviola- 
ble, inalterable; es en todo caso la mit^xd del acervo líquido. 
La existencia del cónyuge y del hermano legítimo no puede 
alterarla, ni ha sido esta la intención del artículo 990. Este 
artículo no distribuye entre el hermano legítimo, el cónyuge 
y el hijo natural, toda la herencia, sino la mitad de los bie- 
nes. El hijo natural toma la mitad del acervo líquido por su 
legítima rigorosa, como io dispone el artículo 1184; y la otra 
mitad so distribuye por iguales partes entre las personase 
las clases designadas en el artículo 990. 

Este sistema tiene la ventaja de poderse aplicar sin in- 
convenientes al caso de la sucesión parte testada y parte 
intestada; pero sus fundamentos no son menos falsos que 
los del anterior. 

El no puede sostenerse sino tomando la palabra herencia, 
todos los bieneSj por la mitad de la herencia^ la mitad de los 
bienes; no puede sostenerse, sino olvidando que se trata del 
derecho constituido y no del derecho por constituir; no pue 
de sostenerse, en fin, sino negando la posibilidad de que el 
legislador puede incurrir en contradicciones. 

Pai-a combatir más á fondo este segundo sistema, la me- 
moria demuestra la falsedad de las dos suposiciones en que 
se le hace descansar; á saber: 

a) Que las disposiciones del título II del libro III del Có- 
digo Civil sólo dicen relación á la parte de bienes deque el 
testador puede disponer libremente; y 

b) Que la ley dispone de los bienes hereditarios en do 5 
porciones distintas, y en dos diferentes lugares. 

La memoria encuentra, por último, este sistema en pugna 
con muchas otras disposiciones legales; insuficiente para el 
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caso en que el hijo natural repudie la herencia; y sobre todo, 
manifiestamente inequitativo, desde que tanto empeora y 
rebaja, en obsequio del hijo natural, la condición del cónyu- 
ge y de los hermanos legítimos, personas todas á quienes en 
muchos lugares pretende igualar la ley, á quienes, por lo 
menos, se deben iguales consideraciones de estimación. 

Examinados y rechazados los dos sistemas indicados, ex- 
pone la memoria, en la tercera parte, la solución, que es- 
tima más aceptable, de la tesis propuesta. 

Reconociendo de plano la antinomia de las disposiciones 
del Código Civil, opta por la aplicación de la regla del ar- 
tículo 1184, sacrificando la disposición literal del artícu- 
lo 990. 

Fúndase esta opinión en la invariabilidad de la legítima, y 
en la letra y espíritu de todas las reglas de hermenéutica 
legal sancionadas por el Código Civil; y aunque es cierto 
que viola una disposición legal, cualquiera otra solución lle- 
varía consigo y en mayor grado, este mismo vicio. 

Concluye la memoria examinando la aplicación de la so- 
lución indicada al caso reglado por el artículo 989, esto es, 
al caso en que el difunto hubiere dejado ascendientes legíti- 
mos (que también son legitimarios), cónyuge é hijos natu- 
rales, y también el derecho á la porción conyugal que 
corresponde al cónyuge sobreviviente. 



II 

La segunda memoria, que es la datada en Valparaíso con 
fecha 14 de agosto, encuentra perfecta correspondencia y 
armonía, en las disposiciones legales á que se refiere el tema 
propuesto por la Facultad; y ve el origen de las dificultades 
que se han suscitado, en la circunstancia de hallarse espar- 
cidas en diversas secciones del Código las leyes que reglan 
la materia, así como en el olvido del riguroso sentido técni- 
co de algunas palabras de la ley. 

En toda sucesión por causa de muerte, antes de llevar á 
efecto las disposiciones del testador ó de la ley, es menester 
deducir de la masa de bienes que hubiere dejado el difunto, 
entre otras cosas, la porción conyugal cuando hubiere lugar 
á ella, y después la cuota correspondiente á los legitimarios, 
ora sea de la sucesión testamentaria ó intestada. 

Hechas estas deducciones, de lo que queda, que es el acer- 
vo liquido, dispone el testador ó la ley. 

Si la sucesión es testamentaria, puede el testador disponer 
de esa parte á su entero arbitrio: si no dispone ó si no tienen 
efecto sus disposiciones, ella acrece á las legitimas. 
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Si la sucesión es intestada, esa parte pertenece á los he 
rederos según las reglas de dicha sucesión. En el caso pro- 
puesto, corresponde por partes iguales al cónyuge, á los hi- 
jos naturales y a loa hermanos legítimos. 

Después de ilustrar con algunos ejemplos las teorías ante- 
riores, se propone la memoria explicar el origen de la opi- 
nión que ve contradición en las disposiciones del Código 
Civil. Basta comprender el significado de las palabrasZejrífí- 
mas y herencias^ legitimarios y herederos. 

Herencia es la asignación á título universal: heredero, el 
asignatario de herencia. 

Legitima es la cuota de bienes de un difunto que la ley 
asigna á ciertas personas llamadas legitimarios. 

Pues bien, el articulo 1184 del Código Civil se refiere á la 
cuota de los legitimarios; el 990, á la parte que resta después 
de hechas las deducciones legales. 

No hay, por consiguiente, ni puede haber, contradicción 
alguna entre disposiciones que se refieren á cosas enteramen- 
te diversas. 

Concluye esta memoria con un interesante estudio del es- 
píritu de nuestra legislación y del de algunas extranjeras, 
para manifestar la conformidad de las conclusiones indi 
cadas con la equidad natural y los principios generales 
de jurisprudencia. 

Agradeciendo uno de nosotros, al autor de esta memoria, 
la honrosa mención que ha tenido á bien hacer de un tra- 
bajo reciente leído ante esta Facultad, se cree en el deber de 
reconocer la exactitud de las observaciones con que impug- 
na un juicio emitido ligeramente en ese modesto ensayo. Es 
verdad que no es un principio, la absoluta exclusión por los 
legitimarios de los no legitimarios, en el caso de la sucesión 
intestada. 



III 



Tampoco existe, para la tercera memoria, contradicción ni 
oposición entre los artículos citados, y uno y otros deben y 
pueden cumplirse en su tenor literal. Al cónyuge debe re- 
conocérsele su derecho á la mitad de los bienes; y la heren- 
cia intestada debe dividirse igualmente y por terceras partes 
entre los hermanos legítimos, el cónyuge y los hijos natu- 
rales. 

Explicados el derecho del cónyuge á la porción conyugal 
y el de los hijos naturales á la legítima y la condición legal 
de los colaterales, examina la memoria algunos casos de 
sucesión testada en los cuales el testador, ó nada dice sobre 
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la porción conyugal y la legítima, ó sólo las atiende en par- 
te. En todos estos casos, demuestra cómo es que el Código 
Civil ampara estos derechos y les da cabida, no obstante el 
silencio y la manifestación de voluntad contraria de parte 
del testador. 

Figurando en seguida un caso de sucesión intestada seme- 
jante al propuesto en el tema designado y tratando de distri- 
buir la herencia, principia por deducir de la masa de bienes 
la porción conyugal con arreglo á lo dispuesto en el artículo 
959, y separa después la legítima de los hijos naturales con- 
forme á la declaración del 1167, que suple esta asignación 
forzosa cuando el testador no la ha hecho. 

Haciéndose cargo de las objeciones que pudieran formu- 
larse contra la doctrina anterior, la memoria se propone la 
que consiste en considerar la disposición del artículo 990 
aplicable especialmente á la sucesión intestada, y por tanto, 
preferente á las que fijan reglas para casos generales; pero, 
partiendo del antecedente de que esta objeción importa re- 
conocer en la ley dos sentidos diversos, encuentra en*las 
reglas sentadas en los artículos 22 y 24, esto es, en la armo- 
nía de la ley, en la equidad natural y en el espíritu general 
de la legislación, y aún en la colocación misma que el Có- 
digo ha dado á las disposiciones referentes á la porción con- 
yugal y á las legitimas, elementos bastantes para rechazarla. 
Los términos mismos del artículo 980, que distribuye con- 
forme á las reglas de la sucesión intestada, los bienes de que 
el testado no dispuso, prestan nuevo fundamento á la inter- 
pretación indicada, como que esas palabras indican que las 
disposiciones relativas á la sucesión intestada, únicamente 
se refieren á los bienes de que el testador pudo libremente 
disponer. 

IV 

Tal es el plan, tales las doctrinas, de las memorias presen- 
tadas. 

Comparándolas, se ve que todas llegan á un mismo re- 
sultado, si bien que por caminos diversos. 

Para la primera, existe contradicción efectiva entre las 
disposiciones de la ley; la solución que indica, si bien es la 
más aceptable y conforme con los principios de la ley, tiene 
el inconveniente de sacrificar un precepto claro de esa mis- 
ma ley. 

Para las otras dos, no hay tal contradicción; y la solución 
indicada está al abrigo de todo reproche, de toda objeción. 
Una de ellas lo explica todo con el significado que atribuye 
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á la palabra herencia. La otra, sin detenerse en este punto y 
reconociendo que la deducción previa que hace de la legiti- 
ma de loe hijos naturales no tiene en su apoyo un texto tan 
claro como el del artículo 959, relativo á la porción conyugal, 
le asigna, sin embargo, fundamentos en su concepto incon- 
trastables. 

Satisfechas las dos últimas de la solución que sostienen, 
«apenas dan cuenta de los sistemas que se han ideado por ex- 
plicar ó conciliar una contradicción que ellas no ven. En 
este sentido, es mucho más completa la primera. 

Sin formular juicio alguno sobre el mérito de las opiniones 
emitidas en estas memorias, creemos la primera muy supe 
rior á las otras dos, no sólo por las consideraciones que se 
desprenden de la exposición anterior, sino principalmente, 
por la mayor copia de doctrina y de estudio que revela y muy 
acreedora á lahonrosa recompensa á que aspira (1). — Federi- 
co ErrAzuriz. — José Bernardo Lira. 



(1) Dicha memoria es la que va en seguida. 
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El tema designado por la facultad de leyes para 
el certamen literario del presente afto, es el siguien- 
te: Derecho de los hijos naturales en concurrencia 
con el cónyuge y hermanos legítimos. 

Esta concurrencia sólo puede tener lugar en la 
sucesión hereditaria, y sólo puede ofrecer dificultad 
en el caso de sucesión abintestato. Mas, como la 
sucesión puede ser parte testada y parte intestada, 
la discusión nos forzará á veces á ocuparnos de 
aquella. 

Por el artículo 990 del Código Civil, se dispone 
que á falta de descendientes y ascendientes legíti- 
mos, sucedan abistestato los hermanos legítimos del 
difunto, su cónyuge y sus hijos naturales. <<La he- 
rencia, dice, se dividirá en tres partes, una para los 
hermanos legítimos, otra para el cónyuge y otra para 
los hijos naturales.» Mas, por el artículo 1182, se 
declara legitimarios á los hijos naturales, y no lo 
son los hermanos legítimos ni el cónyuge; y por el 
artículo 1184, se asigna como legítima rigurosa de 
toda clase de legitimarios, ó como asignación forzo- 
sa (art. 1167j, la mitad de los bienes del difunto, ó la 
mitad de la herencia. 
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Se trata de saber si hay contradicción entre lo dis- 
puesto en el artículo 990, sobre los derechos de suce- 
sión intestada atribuidos á los hermanos legítimos, 
al cónyuge y al hijo ó hijos naturales, y lo que dis- 
ponen los artículos 1182 y 1184, sobre el derecho de 
los legitimarios, entre los que se cuenta el hijo na- 
tural, y nó el cónyuge ni los hermanos legítimos; 
ó si es posible conciliar ambas disposiciones, esta- 
bleciendo su perfecta armonía ó correspondencia; y 
en caso de que no pueda salvarse ía colisión ó an- 
tinomia, á cuál de esas disposiciones debe darse la 
preferencia, ó cuál será la regla más legítima para 
resolver los casos particulares que ocurran. 



§ 1.' 



SUMARIO 

Quiénes son llamados por el artículo 990 y á qué porción son lla- 
mados.— Si pueden ser representados los hermanos legítimos y los 
hijos naturales y por quiénes. — Si hay quién pueda tomar la por- 
ción del cónyuge por derecho de representación ó si pasa á algu- 
nos por derecho de transmisión. — Explicación de la palabra 
herencia. — Examen de los artículos 1182 y 1184. — Cuatro dife- 
rencias suhs tan cial es que distinguen la asignaciones forzosas 7f?^- 
tima y porción conyugal. — Semejanzas y diferencias entre las 
asignaciones forzosas porción conyugal y alimentos. — Testa- 
mentos que hace el hombre y testamentos que hace la ley. — Si 
en uno y otro se dispone que se dividan la herencia por partes 
iguales, el hijo natural, el cónyuge y el hermano legítimo, ¿qué 
sucede? — Inconsecuencias y defectos á que dan lugar los artícu- 
los 990, 1182 V 1184. 



La primera cuestión versa sobre sí existe ó no la 
antinomia entre las disposiciones que acaban de 
apuntarse; si es inconciliable el derecho á la suce- 
sión intestada que establece el artículo 990 á favor 
de los hermanos legítimos, del cónyuge y del hijo ó 
hijos naturales, con la legítima rigorosa que por los 
artículos 1182 y 1184 corresponde sólo al hijo na- 
tural, y no al cónyuge ni á los hermanos legítimos. 

La afirmativa no parece dudosa, y generalmente 
es aceptada; importa, sin embargo, conocer á fondo 
ambas disposiciones, todo su alcance y consecuen- 
cias, darnos cuenta exacta de la contradicción, por- 
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que ésta es la base obligada, indispensable, de 
cualquier sistema que se adopte para salvarla en la 
práctica. Los mismos elementos que concurren á 
formar la antinomia, deben servirnos de guía para 
elegir el camino más legal, la legítima aplicación 
de las reglas del arte hermenéutico. 

El artículo 990 tiene por objeto reglar el tercer 
orden de sucesión abintestato. El primer orden es 
de los descendientes legítimos; el segundo es de los 
ascendientes legítimos; el tercer orden sólo es lla- 
mado cuando faltan los descendientes y ascendien- 
tes, y componen este orden los hermanos legítimos, 
el cónyuge y los hijos naturales. 

Dos cosas hay que considerar atentamente en lo 
dispuesto por este artículo: 1.® quiénes son los lla- 
mados, y 2.^ á qué son llamados. 

El tercer orden de sucesión abintestato lo com- 
ponen, hemos dicho, los hermanos legítimos, el cón- 
yuge y los hijos naturales. Los bienes hereditarios 
no se dividen entre ellos por cabezas, de manera 
que se formen tantas partes cuanto es el número de 
hermanos, cónyuge é hijos naturales; nó, son lla- 
mados por clases, de manera que los hermanos 
sean muchos ó uno solo, no tienen más derecho que 
el cónyuge y que el hijo ó hijos naturales, que for- 
man la tercera clase, y que no tienen por consiguiente 
más derecho ó más porción que el cónyuge, y que 
el hermano ó hermanos legítimos. Por eso, en el úl- 
timo inciso del artículo, se habla de porción heredi- 
taria de los hermanos^ lo que acaba de demostrar 
la legítima división de la herencia por porciones 
fijas é invariables, correspondientes á cada clase de 
herederos, sea cual fuere su número; y así, la por- 
ción de los hermanos es la misma, ya sean ocho ó 
uno solo; debiendo decir otro tanto de los hijos na- 
turales; tanto derecho tiéhen cuatro hijos naturales 
á la tercera parte de la herencia, como uno solo si 
no hay más hijos. 
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Estas tres clases de herederos coneurren á formar 
el tercer orden de sucesión con perfecta igualdad 
de derecho; por eso el artículo dice: «La herencia 
se dividirá en tres partes, una para los hermanos 
legítimos, otra para el cónyuge, y otra para los hi- 
jos naturales.» 

Tan perfecta y absoluta es la igualdad con que 
son llamados estas tres clases de herederos, que no 
se contentó el legislador con decir que la herencia 
se dividirá en tres partes; sino que agregó que, no 
habiendo cónyuge, dividirán la herencia por mitad 
los hermanos legítimos y los hijos naturales, y que, 
faltando estos últimos, llevarán toda la herencia los 
hermanos. Después agrega, en el artículo siguiente 
(991), que, si faltan los hermanos, llevará la mitad 
de los bienes el cónyuge y la otra mitad los. hijos 
naturales; que á falta de hijos naturales, llevará toda 
la herencia el cónyuge, y á falta de cónyuge, la lle- 
varán los hijos naturales. 

Pero la clase de los hermanos, lo mismo que la 
clase de los hijos naturales, no se entiende faltar 
mientras haya descendientes legítimos de ellos, quie- 
nes recogen la porción correspondiente á su clase, 
en virtud del -derecho de representación. El artícu- 
lo 986 dice: «Hay siempre.lugar á la representación 
en la descendencia legítima del difunto, en la des- 
cendencia legítima de sus hermanos legítimos, y en 
la descendencia legítima de sus hijos ó hermanos 
naturales. Fuera de estas descendencias, no hay lu- 
gar á la representación.» 

Si la representación tiene siempre lugar en la des- 
cendencia legítima de los hqrmanos, los sobrinos 
del difunto de cualquier grado, con tal que sean 
descendientes legítimos de un hei'manq, entran á 
componer esta clase de herederos, y así, si hay só- 
lo sobrinos legítimos, ellos llevarán la porción he- 
reditaria de los hermanos, que la dividirán entre sí 
por estirpes; de manera que si son siete, de los cua- 
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les seis son hijos de un hermano, y uno hijo de otro 
hermano, tomará éste solo la mitad de la porción 
hereditaria dejos hermanos, ó sea, la sexta parte de 
la herencia, y aquellos dividirán entre sí por cabezas 
la otra sexta parte de la herencia, ó sea, la mitad del 
tercio, que es la porción de los hermanos. Del mismo 
modo, si sólo existe un sobrino bisnieto, descen- 
diente legítimo de un hermano legítimo del difunto, 
éste solo se llevará la tercera parte de la herencia. 
Los descendientes legítimos de los hijos naturales, 
gozan también del derecho de representación, como 
hemos visto; de manera que, mientras exista uno solo 
de estos descendientes, no se entiende faltar la clase 
de los hijos naturales. Tratándose en este caso de la 
línea recta del difunto, no puede ofrecer dificultad 
alguila el ejercicio del derecho de representación. 

Mas, la porción correspondiente al cónyuge que 
sobrevive, sólo él puede recogerla. En esta clase de 
herederos, no tiene cabida nadie más que el mismo 
cónyuge: aquí no hay lugar al derecho de repre- 
sentación; los descendientes legítimos del cónyuge 
no son llamados á la porción hereditaria de éste. 
Hablamos del derecho de representación, no del de- 
recho de trasmisión. Si el cónyuge es 'incapaz ó in- 
digno ó si repudia, no podrán venir en su lugar sus 
descendientes á recoger la porción que la ley asigna 
al cónyuge, porque aquellos no son descendientes 
legítimos del difunto por el hecho de ser descen- 
diente del cónyuge, ni descendientes legítimos de un 
hermano ó de un hijo natural del difunto, único caso 
en que se da lugar al derecho de representación. 
Así, pues, los hijastros del cónyuge difunto, no pue- 
den representar á su padre ó madre muertos natu- 
ral ó civilmente, para venir á tomar la porción he- 
reditaria del cónyuge, porque ésta sólo la asigna la 
ley al cónyuge .sofe^'etuY^ie/^íe personalmente. Del mis- 
mo modo, si el cónyuge es indigno ó repudia, sus 
descendientes no pueden recoger su porción, sinem- 
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— I . — . 

)tTo bargo de que se puede representar al indigno y al 

iÓD que repudia (art. 987), Habr^l, no obstante, casos 

de I en que los descendientes del cónyuere difunto en* 

m , tren á formar parte del tercer orden de sucesión 

iel abintestato de este último: si el difunto era casado 

no con una cufiada que tenía hijos legítimos de un her- 

II- mano legítimo de aquél, estos hijos, como sobrinos 

o, legítimos y sus descendientes legítimos, pueden re- 

a. coger la porción hereditaria dolos hermanos en vir- 

8, tud del derecho de representación, pero no podrá 

o jamás recoger en virtud de este derecho la porción 

del cónyuge. 

e Otra cosa muy distinta es el derecho de transmi- 

i sión, que establece el artículo 957. Los hijosydos- 

1 candientes del cónyuge pueden, en virtud de este 
derecho, percibir toda la [)()rción que la ley asigna 
al cónyuge sobreviviente en la sucesión del difunto: 
ei aquel muere una hora, un momento que sea, des- 
pués que éste (arts. 95(5, 688 y 722), transmite á sus 
descendientes, como á todos sus herederos testa- . 
mentarlos ó abintestato, el derecho de aceptar la 
porción hereditaria del cónyuge, porque este dere- 
cho formaba ya, al tiempo de su muerte, parte de su 
patrimonio: fué, en una palabra, cónyuge sobrevi- 
viente, y como tal, adquirió aún sin su noticia el 
derecho de aceptar ó i'opudiar la asignación legal 
que le fué deferichi; derecho' que transmitió con su 
herencia á sus sucesores A título ur.iversal: y que 
pudo también asignarla á título singular, como le- 
gado, en su testamento. 

Visto ya quiénes forman el tercer orden de suce- 
sión abintestí'to, ó quiénes son llamados á ella por 
el artículo 990, y la perfecta igualdad con que 
son llamados, entramos á examinar á qué son lla- 
mados. 

La ley dice que son Ihimnáos d la here?! cía, á 

toda la herencia^ d Ion bienes del difunto^ d to- 

. dos los bienes. Estas cuatro expresiones las em- 

OBRAS FABRES.— TOMO III 2 
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plean el artículo citado y el siguiente 991, como si- 
nónimas: y en esto lia sido consecuente nuestro 
Código: el artículo 959 nos dic^ que hechas las de- 
ducciones que allí se expresan, el resto es el acervo 
líquido de que dispone el testador ó la ley; y el 
artículo 1097 nos dice, que el asignatario á título 
universal ó el heredero, que es lo mismo, representa 
la persona del testador para sucederle en todos sus 
derechos y oblignciones transmisibles. El juriscon- 
sulto Juliano la define: «Hereditas nihil aliud est, 
quam succesio in universüm jus quod defunctus ha- 
buerit», ley 62 ff. R. J. (1) Esta expresión, lo mismo 
que la de todos los bienes empleada por el artículo 
991, es exagerada, pues, como nos dicen los artícu- 
los 951 y 1097, la herencia se compone de los bienes 
y derechos transmisibles: el heredero no adquiere 
todo el patrimonio del. difunto, porque pueden for- 
mar parte de él bienes ó derechos no transmisibles; 
como el usufructo, uso, habitación, renta vitalicia 
cuando su duración pende de la vida natural de la 
persona que la goza, etc. Pero no hay dud:i algu- 
na de que con la palabra herencia se significa todos 
los bienes y derechos transmisibles, ó como dice V'^oet, 
819, tít. 8.^ lib. 1.*^ '<Hereditas est mobilium et im- 
mobilium, et incorporatium universitas.» 

No se extrafte que nos detengamos en el examen 
de la significación de la palabra herencia; porque 
ya dejamos advertido cuan necesario es analizar 
fundamentalmente las disposiciones en cuestión, para 
venir al perfecto conocimiento de la oposición que 
entre ellas existe, y porque los mismos elementos 
que concurren á formar la antinomia, hau de servir- 
nos de guía, como hemos dicho, para la más acer- 
tada interpretación. 

M reglar el título 2.^ del libro 3.^ los órdenes de 



(1) «La herencia no es otra cosa que la sucesión á todos los dere- 
chos cjue el difunto tenía» (Rodríguez de Fonseca), 
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sucesión intestad«^, atribuye á cada orden todos los 
bienes del difunto, salvo sólo las deducciones deter- 
minadas en el artículo 959; así, los hijos legítimos 
(primer orden) e;xcluyen á todos los otros herederos 
y se llevan todoH los bienes; los ascendientes leg*íti- 
hios, cónyuge chijos naturales (2.^ orden) so llevan 
todos los bienes; lo mismo sneede con los colaterales 
legítimos (4/* orden), y con los parientCKS naturales 
(5/^ orden, artículo 993). ¿Por qué razón no ha de su- 
ceder lo mismo con el tercer orden (arts. 990 y 99 1\ 
cuando 1; s palabras de la ley son terminantes? ¿Xo 
se dice allí toda laherenvia, fodj()s loshimes,^ La pri- 
mera regla de interpretación lo ordena terminante- 
mente: cCuando el sentido déla lev es claro, dice el 
artículo 19, no se desatenderá su tei\or literal, á pre- 
texto de consultar su espíritu >; y como dice la ley 
romana (25 § 1.^ ff. de legatis 1.*^) «Oum in ver- 
bis nulla ambiguitas est, non debet admitti volunta- 
tis quaestio>. (I) «Las palabras de la ley, dice el ar- 
tículo 20, se entenderán en su senticlo natural y 
obvio, según el uso general de las mismas palabras: 
pero cuando el legislador las haya definido expre- 
samente para ciertas materias, se les dará en éstas 
su significado legal ^. Aquí, el uso ó significado vul- 
gar de la palabra hrrenrid. se encuentra de acuerdo 
con el significado legal. 

Concluyamos, pues, r(*|)ition(lo: cada orden de su- 
cesión abintestatoes llamado explícita y literalmente 
á toda la hvrenria del difunto, á todos sus bienes y 
derechos transmisibles: liercncia significa en nues- 
tro caso todos los bienes transmisibles. Los herma- 
nos legítimos, el c()iiyuge, los hijos naturales, que 
componen el tercer orden de sucesión, son llamados 
por clases y con igualdad, á toda la herencia, y se 
distribuyen entre sí por terceras partes todos los bie- 
nes de la sucesión: tal es lo dispuesto en el artículo 



(1) «Cuando están claras las palabras, no se debe admitir contro- 
versia sobre la voluntad» (Rodríguez de Fonseca). 
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990 en su tenor literal, en su sentido natural y ob- 
vio, y en bu espíritu <5 intención claramente muni- 
festadoB. 

Veamos ahora qué es lo que se dispone por los 
artículos 1182 y 1184. 

El primero no hace más que designar las cuatro 
clases de legitimarios ó herederos forzosos en una 
parte de la herencia; la tercera clase la componen 
los hijos naturales personalmente, ó representados 
por su descendencia legítima. Los hermanos legíti- 
mos y el cónyuge no son legitimarios. 

Es verdad que este último es asignatario forzoso 
por su porción conyugal (art. 1107), pero no es le- 
gitimario. La porción conyugal y la legítima se 
asemejan en que ambas scm asignaciones forzosas, 
y por ambas compete la acción (le reforma del tes- 
tamento; pero se distinguen: 1.^ en que sólo hay 
lugar á la porción conyugal cuando el cónyuge so- 
breviviente carece de lo necesario para su congrua 
sustentación (art. 1172», al paso que la legítima es 
indefectible, el legitimario tiene ulerccho á ella, sea 
rico ó pobre; 2.*» lo que se da por porción conyugal 
es, más ó menos, según los bienes que tenga el con* 
yuge (art. 1176), y la legítima es invariable, 3.^ la 
porción conyugal es asignación á título singular, sin 
embargo de ser de cuota: el cónyuge no es heredero 
ó no tiene la responsabilidad del heredero, ni tiene 
necesidad del beneficio de inventaiio, á pesar de 
que es asignatario de cuota (art. 1 180); sólo tiene la 
responsabilidad subsidiaria de los legatarios, lo que 
es una excepción de la regla general consignada en 
los artículos í)51 y 1097; el legitimario es heredero, 
representa la persona del testador para sucedeile 
en todos sus derechos y obligaciones transmisibles; 
necesita del beneficio de inventario para poner lí- 
mite á su responsabilidad; 4/Ma porción conyugal es 
una deducción del acervo ó masa de bienes dejados 
por el difunto (art. Ü69), salvo en el orden de suce- 
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sión de los descendientes legítimos: la legítima no 
es deducción (art. 1184), ella se computa después 
de sacada la porción conyugal en todos los órdenes 
de sucesión, menos en el de los descendientes legíti- 
mos. 

Preciso es advertir que el cónyuge puede tener 
la responsabilidad dilecta del heredero, en razón 
de su porción conyugal, por el todo ó por una parte. 
Si es asignatario de la mitad de libre disposición, 
cuando no hay descendientes legítimos, ó de la cuar- 
ta cuando los hay, y acepta, es heredero y no tiene 
derecho á porción conyugal ( art 1176). Del mismo 
modo, si el testador le asigna la sexta parte de la 
herencia, y acepta, es heredero, contrae por esta 
parte la responsabilidad directa del heredero y ne- 
cesita del beneficio de inventario, aún cuando tenga 
derecho á mayor parte por su porción conyugal; 
pues que ésta puede ser la cuarta parte y no la 
sexta, en cuyo caso puede pedir el complemento ó 
que se le entere, y por esta parte sólo tendrá la res- 
ponsabilidad subsidiaria del legatario (art. 1189). 
Pero en todos estos casos, el cónyuge puede repu- 
diar todas las asignaciones testamentarias y pedir 
la porción conyugal (art. 1177), según más le con- 
venga, y por esto hemos dicho que el cónyuge, por 
regla general, no es heredero en cuanto á su por- 
ción conyugal, no obstante de ser esta asignación 
de cuota. 

El cónyuge no es, pues, legitimario, pero es asig- 
natario forzoso, cuando tiene derecho á porción 
conyngíd. Con el heimano legítimo sucede lo mismo; 
tampoco es legitimario, pero puede ser asignatario 
forzoso por los alimentos que le deba el difunto (arts. 
321, núm. 8—1167, núm. 1.^). 

Los alimentos y la porción conyugal se asemejan 
en que aral)os son asignaciones forzozas; ambos son 
asignaciones á título singular, ó sólo producen la 
responsabilidad subsi liaría de los legatarios; ambos 
son deducciíines del acervo, salvo la limitación de la 
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porción conyugíil en el orden desucesión de los des- 
cendientes legítimos; la porción conyugal hace las 
veces de alimentos para el cónyuge. Se diferencian 
en que la porción conyugal da acción de reforma del 
testamento (art. 1221), que prescribe en cuatro años, 
al paso que el alimentario no tiene dicha acción, y la. 
que le compete para cobrar los alimentos debidos 
por el difunto, prescribe en el término ordinario de 
20 años, como acción personal: la porción conyugal, 
una vez adquirida, no se pierde aunque el cónyuge 
adquiera después otros bienes (art. 1174); los alimen- 
tos cesan desde que el alimentario tiene bienes pro- 
pios suficientes (arts. 331) y 332). 

Xi el cónyugíí ni el hermano legítimo son legiti- 
marios, pero pueden ser asignatarios forzosos. 

El artículo 1184 determina la cuota que forma la 
legítima rigurosa en todos los órdenes de sucesión: 
formado el acervo líquido con las deducciones y 
agregaciones á que se refiere dicho artículo, la mi- 
tad se destina para la legítima rigurosa. El hijo ó 
hijos naturales tienen derecho á la mitad del acervo 
líquido, si no hay legitimarios de grado preferente, 
esto es, hijos ó ascendientes legítimos. 

La legítima rigurosa no es susceptible de condi- 
ción, plazo, modo ó gi'avámen alguno (art. 1192); el 
que la debe no puede alterarla ó disminuirla directa 
ni indirectamente; por esto la legítima se ha califi- 
cado como deuda. 

En la cuota que destina la ley para las legítimas, 
no pueden tomar parte masque los legitimarios: «Los 
legitimarios concui'reny son excluidos y representa- 
dos según el orden y reglas de la sucesión intestada,>^ 
dice el artículo 1183. Los legitimarios concurren en 
la legüuna (no so habla de la herencia) con ot^os le- 
gitimarios solamente (v. g. el padre legítimo del difun- 
to con el hijo natural de éste), más nó con los que no 
sean legitimarios: así, el hermano legítimo y el cón- 
yuge no pueden concurrir en la legítima con el as- 
cendiente legítimo, aunque el segundo puede concu- 
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rrir con el último en la herencia (art.989). Del mismo 
modo, los legitimarios son excluidos de la legítima, 
pero sólo por otros legitimarios de mejor grado: así, 
el ascendiente legítimo es excluido por el descen- 
diente legítimo, y el padre natural del difunto es 
excluido por el hijo natural del mismo difunto. 

La legítmia rigoi osa es asigno ción forzosa (art. 
1167): el testador es obligado á hacerla; y se suple 
cuando no la ha hecho, aún con pej'juipio de su dis- 
posiciones testamentíirias expresas, porque es asig- 
nación que hace hi ley (art. IISI). 

La legítima del hijo natural no puede ser menos 
de la mitad de los bienes ó del acervo líquido, cuan- 
do no existan otros legitimarios que lo excluyan ó 
concurran con él: el cónyuge y el hermano legítimo 
del difunto no son legitimarios, y no pueden, por 
consiguiente, tomar parte alguna de esa mitad, aun- 
(pie así lo haya (juerido el testador expresamente. 

Tal es lo dispuesto en los arts. 1167, U82, 1183 
y 1184. 

En resumen, el título 2.^ del libro 3.^ tiene por ob- 
jeto determinar la (listril)ución de los bienes de una 
persona que mucre sin testamento; en ese título se 
encuentra el testamento de todos los que mueren in- 
testados en Chile, y de todos los chilenos que mue- 
ren intestados en el extranjero, con las modificacio- 
nes que se expresan en los arts. lo y 16. La ley 
hace testamento por el hombre, ó bien, éste puede 
ahorrarse el trabajo de liacerlo, si su voluntades* 
conforme con las disposiciones de la ley; y así, pue- 
de decirse que nadie muere intestado, puesto que 
presuiniéndosc de derecho que todos saben las leyes 
(arts. H/\ 706, inc. 4", 1452), se presume igualmente 
de dererho que su testamento es conforme á lo dis- 
puesto en dicho título 2^, cuando no ha manifestado 
su voluntad con las formalidades sacramentales 
prescritas en el título 3.^ 

Si quisiera darse otra forma á esta idea, se di- 
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ría que hny dos clases de testamentos, el que ha- 
ce el hombre y el que hace la ley; que ambos tie- 
nen la misma fuerza, hx misma sanción; ambos con- 
fieren iguales derechos, sin que puedan jamás en- 
contrarse en pugna, porque el segundo sólo tiene 
lugar á falta del primero, pero que pueden con- 
currir ambos al mismo tiempo, sirviendo el se- 
gundo de suplemento para todos aquellos bienes 
sobi*e los que. guardó silencio el primero, ó cuyas 
disposiciones quedasen sin efecto (art 980). 

La ley no permite qu3 el hombre, con su testa- 
mento, altere las legítimas: pero cuando ella hace 
testamento por el liombre, se permite atentar con- 
tra ellas; la ley, haciendo las voces de mandatario 
ó de comisario, se atribuye más facultades que las 
que otorga al mandante. Si el testador dispusiera 
que su herencia se divida en tres partes iguales, en- 
tre su hijo natural, su cónyuge y su hermano legí- 
timo, el primero pofli'ía entablar la querella de ino- 
ficioso testamento ola acción de reforma (art. 1216) 
para que se le complete su legítima ó se le dé la 
mitad del acervo líquido; pero, si es la ley la que 
hace tal testamento, como sucede con el artículo 
990, ¿habrá lugar á la acción de reforma? Tal es la 
cuestión. 

Pero antes de pasar adelnnte, permítasenos ob- 
servar que este testamento de la ley puede ser obra 
del hombre, como acabamos de indicar. El hombre 
puede hacer testamento, ó expresar su voluntad, de 
dos maneras; por medio de las formas legales y con 
sil silencio; con su voluntad expresa ó con su volun- 
tad tácita. Decimos ahora voluntad tácita y no pre- 
sunta (aunque é>ta tiene lugar respecto del impúber, 
del demente, ó del sordomudo que no puede darse 
á entender por escrito), porque estando todos obli- 
gados á saber las leyes, se presume de derecho que 
las saben; y en efecto, puede un individuo de intento 
dejar de hacer testamento, para que lo haga la ley 
por él, y se disminuya la legítima del hijo natural: 



ANTECEDENTES DE LA CUESTIÓN 25 

está entonces en manos del hombre contrariarla ley; 
ésta se ha constituido instrumento á merced del obli- 
gado, para que disminuya su obligación. Son más 
poderosas la voluntad tácita y la voluntad presunta, 
que la voluntad expresa. 

Tal es la contradicción que resulta de las dispo- 
siciones que examinamos. Conviene, no obstante, 
indagar detenidamente todas las inconsecuencias y 
defectos en que se ha incurrido, para que apreciemos 
con mejores luces la solución que se busca. 

1.^ La ley, haciendo testamento por el hombre, 
se propone hacer lo mismo que haría su representa- 
do: la ley supone que el hombre dispondría de sus 
bienes en favor de h\s personas que más ama oque 
debió amar rñás. Cuando la ley distribuye la heren- 
cia por iguales partes entre el hermano legítimo, 
el cónyuge y el hijo natural, supone que el difunto 
habría hecho lo mismo, porque supone que amaba 
ó debía amar igualmente á estas tres personas. Si 
así fuera, debió hacerse concurrir al hermano legí- 
timo con los ascendientes legítimos, como se ha he- 
cho con el cónyuge é hijos naturales (art. 989). Si se 
tuvo en cuenta que el hermano legítimo iba á reci- 
bir más tarde la parte que se asignaba á los ascen- 
dientes, se olvidó que el hermano legítimo de parte 
de madre no percibe nada más tarde de la herencia 
del padre difunto, que por ser único ascendiente, 
recibe ó puede recibir toda la porción de los ascen- 
dientes; y que en general, el ascendiente ó ascen- 
dientes pueden disipar todo lo que perciban, quedan- 
do frustrada la espectativa del hermano legítimo. 

2.0 Si es falsa la base del amor para la distribu- 
ción de los bienes hereditarios, ó si se ha aplicado 
mal al artículo 990, mala es también la aplicación 
de la base del deber. No se ama ni se debe amar 
igualmente al hermano legítimo y al hijo natural, que 
al cónyuge, ni tenemos respecto de ellos igua- 
les obligaciones. El mismo Código lo reconoce^ 
cuando no lo dijera el derecho divino natural y po- 
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sitivo: al cónyuge se deben alimentos congruos, y 
al hermano'legítimo y al hijo natural kóIo los nece- 
sarios; al cónyuge se debe porción conyugal en to- 
dos los órdenes de sucesión, siempre que carezca de 
lo necesario para su subsistencia; es ó puede ser 
asignatario forzoso en todos los órdenes de sucesión: 
al hijo natural sólo se deben los mismos alimentos 
necesarios en el orden de sucesión de los descen- 
dientes legítimos. 

La porci()n conyugal y las legítimas representan 
los alimentos, y como éstos son menos cuantiosos 
que aquellas asignaciones, no pueden pedir alimen- 
tos los que tienen derecho á porción conyugal ó á 
legítima. La ley quiere que una persona durante su 
vida trate mejor a su cónyuge que á su hijo natural, 
y esto es de notoria justicia, no admite discusión; 
pero la misma ley quiere que la misma persona, al 
tiempo de su muerte, trate mejor al hijo natural que 
ásu cónyuge, quiere que el hijo natural saque gran 
ventaja con la muerte de su padre ó madre, y que 
el cónyuge sufra grave pérdida: éste puede obtener 
á lo más lo mismo que el hijo natural, pero puede 
obstener mucho menos. ¿En qué se funda este sis- 
tema que exige unos sentimientos durante la vida y 
otros distintos al tiempo de la muerte? 

Esta inconsecuencia no tiene otro origen, (jue el 
vicio radical de la institución de hijo natural inven- 
tada por el Código. Institución ofensiva al matrimo- 
nio y perjudicial á la sociedad. La unión ilegítima 
y despreciable, se ha colocado al lado de la legítima 
y honorable, y se la ha revestido de derechos seme- 
jantes: la Ivyitima es un vínculo, una base de fami- 
lia, y debiera negarse al hijo natural, nó en pena 
de su filiación, sino en pena de la paternidad. La 
sociedad, por su parte, está gravemente interesada 
en que los hijos nazcan del matrimonio, porque es- 
tos hijos son más atendidos y mejor educados, son 
mayor estímulo para el trabajo y la industria, son 
base más sólida de la población, vínculo más estre- 
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cho de la pnz dom(^stica, verdadera y legítima ven- 
tura del Estado: toda institución que parodie y su- 
plante al matrimonio, ataca á la sociedad por su 
base. En sana filosofínJos hijos ilegítimos no deben 
jamás tener más derecho que el de alimentos, sean 
de la clase que fueren. Se quiso proveer para casos 
especiales ó excepcionales por medio de una regla 
general: y al mismo tiempo que se rechazaba la legí- 
tima influencia de his costumbres sobre las leyes, 
no se advirtió en la que ejercen las leyes sobre las 
cosfumbres. 

3.^ Por último, se hace concurrir con igualdad á 
la distribución de la herencia al legitimario, al he- 
redero forzoso, con el que no lo es: y lo que es peor, 
se establece la concurrencia perjudicando la legíti- 
ma que la ley consagra, y cuya integridad reviste 
de tantas piecauciones. 

Esta es la cuestión, ésta la antinomia que se trata 
de salvar, y cuya causa no ha sido otra que una 
distracción. En el proyecto de nuestro Código (art 
1845) se había asignado como legítima rigorosa, la 
mitad de lo que correspondía al legitimario suce- 
diendo abintestato. Según esto, la legítima del hijo 
natural sería la sexta parte de la herencia, puesto 
que le corresponde la tercera parte en nuestro caso, 
sucediendo abintestato; y así la con tradicción no 
existía. Se cambió esta disposición señalando la mi- 
tad de la herencia como legítima rigorosa, sin cui- 
darse de que en la sucesión intestada se hacía concu- 
rrir con igualdad al hermano legítimo al cónyuge y 
al hijo natural. 

Tiempo es ya de que examinemos los diversos siste 
mas que pueden adoptarse para la aplicación práctica 
de las disposiciones legales de que venimos tratando. 

En el párrafo siguiente nos ocuparemos de los 
que en nuestro concepto deben ser rechazados, 
dando cabida en el último al que creemos debe dar- 
se la preferencia. 
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PRIMER SISTEMA 

El sistema que á primera \ista parece más natu- 
ral y obvio, consiste en aplicar el artículo 990 en el 
caso de sucesión intestada, y dar lugar ala legítima 
íntegra siempre que haga testamento la persona que 
la deba, con lo que se da cumplimiento á las dispo- 
siciones de los artículos 1182 y 1184. Si un indivi- 
duo no hace testamento, su herencia Be divide por 
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tres partes iguales entre el hermano ó hermanos le- 
gítimos, el cónyuge y el hijo natural: en este caso, 
no hay para qué considerar lo dispuesto en los ar- 
tículos 1182 y 1184, Sí hace testamento, sólo se 
cumplen las disposiciones testamentarias en cnanto 
quepan en la mitad del acervo líquido: la otra mi- 
tad es legítima rigorosa; y si el tostador la ofendie- 
se con sus asignaciones, el legitimario (hijo natural) 
tendría derecho para pedir la reducción por medio 
de la acción de reforma del testamento. Fúndase 
este sistema: 

1.® En que con él se da aplicación á los dos ar- 
ticules contrarios y se hace desaparecer la antino- 
mia; esos dos artículos son dos disposiciones es- 
peciales para casos distintos: el artículo 990 re- 
gla la sucesión intestada: e^sa es su materia, su 
objeto especial; aquí no hay para qüó tomar en 
cuenta el artículo J184 que no ha sido dictado 
para distribuir la sucesión intestada. Sí el indi- 
viduo de cuya herencia se trata hace testamento, 
no hay para qué tomar en cuenta el artículo 990, 
porque no se trata de sucesión intestada, único caso 
para que fué dictado dicho artículo: habiendo testa- 
mento, rige el artículo 11.^4, que establece la legíti- 
ma rigorosa, y que la establece vxm el objeto de 
poner coto á la libre disposición del testador. Así, 
pues, según este sistema, el artículo 990 rige la su- 
cesiíhi intestada, y el 1184 la testada, materias dis- 
tintas y sujetas, por consiguiente, á distintas reglas. 

Este fundamento adolece de triple vicio. Consiste 
el primero, en aceptar la mcmstruosa consecuencia 
de que la ley se permita destruir con una mano 
lo que consagra con la otra; se permita ejecu- 
tar á nombre de un individuo y tratando de cum- 
plir sus intenciones, lo que la misma ley prohi- 
be al mtemo individuo; se permita negar á un indi- 
viduo (al legitimario) lo que le otorga sin restricción 
alguna, y que se lo niegue cabaUnentecn el caso 
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en que es más natural y fácil el otorgamiento; se per- 
mita suministrar al mismo individuo á quien se diri- 
ge la prohibición, un medio expedito de burlarla. Si 
el individuo hace testamento diciendo: quiero que 
mi herencia se distribuya conforme al artículo 990, 
no vale, no se cumple, porque hay testamento; si 
nada dice, víilc, se nplica á la letra el artículo 990. 
Consiste el segundo vicio en la falsa base en 
que se apoya: es falso que el artículo 990 tenga 
aplicación sólo en el caso en que no hay testamento, 
como es igualmente falso que el artículo 1184 sólo 
tenga lugar cuando hay testamento: los dos artícu- 
los no se han hecho para casos especiales distintos, 
pues que unos y otros son generales y absolutos: la 
legítima es una deuda, una carga de la sucesión, 
sea ésta testada ó intestada; la ley no tuvo para qué 
hablar de esta última en el artículo 11 84, porque no 
se concibe que se dañe la legítima faltando el tes- 
tamento, que es lo único que puede dañarla; no se 
concibe que la misma ley ataque lo que protege. El 
ai-tículo 990 tiene aplicación aun cuando haya tes- 
tamento, siempre que queden algunos bienes de que 
no haya dispuesto el testador; por esto el artículo 
980, con que se da principio al título 2.^, que regla 
la sucesión intestada, dice: '<Las leyes reglan la su- 
cesión, é*;? los hienoH de que el difunto no ha dispuesto». 
Si no ha dispuesto de nada, la ley regla la sucesión 
de todos los bienes; si ha dispuesto de una cuota, la 
ley regla la sucesión en las otras cuotas que faltan 
para completar la unidad ó entero; si no ha dispues- 
to de una especie ó cuerpo cierto, la ley regla la 
sucesión en esa especie ó cuerpo, atribuyéndolo al 
heredero testamentario ó al abintestato. El artículo 
990, repetimos, tiene, pues, aplicación y con frecuen- 
cia, en la sucesión de un individuo que muere con 
testamento. 

Consiste el tercer vicio en la deficiencia del siste- 
ma. Con él no se resuelven los casos en que el in- 
dividuo de cuya sucesión se trata ha muerto parte 
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testado y parte intestado. Supóngase una persona 
que muere dejando cincuenta mil pesos, acervo lí- 
quido, y cuyo testamento se reduce á disponer un 
legado de diez mil pesos. ¿Cómo se reglan los cua- 
renta mil pesos restantes? ¿Se dividen por tres partes 
iguales entre el hermano legítimo, el cónyuge y el 
hijo natural, aplicando el artículo 990, ó se dalegíti- 
maal hijo natural, esto es, veinticinco mil pesos, apli- 
cándose el artículo 1184? Y con los veinticinco mil 
pesos restantes ¿qué se hace? — Supóngase que el he- 
redero instituido repudia, ó es incapaz ó indigno, y 
quedan vigentes los legados que importan dos mil 
pesos, ¿cómo se distribuyen los cuarenta y ocho mil 
restantes? ¿Le damos ó no legítima al hijo natural? 
Si aplicamos el artículo 990 para distribuir los cua- 
renta y ocho mil pesos intestados, la legítima se 
reduce más, y dejamos un medio fácil para que el 
testador viole impunemente el artículo 1184: la he- 
reni3ia del hijo natural es en este caso diez y seis mil 
pesos, tercera parte de cuarenta y ocho mil pesos, 
y su legítima rigorosa es veinticinco mil pesos. Aho- 
ra, si el testador dispuso de diez mil pesos en lega- 
dos, la herencia del hijo natural queda reducida á 
trece mil trescientos treinta y tres pesos, mientras 
que su legítima rigorosa es de veinticinco mil pesos: 
la legítima no es entonces aquella cuota, de los hie-- 
nes de un difunto que la ley asigna ú ciertas perso- 
nas llamadas legitimarios^ sino una cuota de los 
bienes que al testador se le antoje dejar sin disposi- 
ción. Aquí, se dirá, hay testamento, y por consi- 
guiente, no tiene aplicación el artículo 990. Pues 
bien, daremos al hijo natural legítima rigorosa 
{$ 25,000), y con el resto ¿qué se hace? ¿á qué regla 
sometemos su distribución? No al artículo 990, pues 
que no tiene lugar cuando se completa la legítima 
rigorosa, y como no hay otro artículo que apli- 
car, el sistema es deficiente para los casos más fre- 
cuentes. 
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Pero se insta diciendo: cuando hay herederos for- 
zosos y el difunto ha heclio testamento, aunque sólo 
disponjQfa de una especie ó cuerpo cierto, 6 de una. ^ 
cuota de la hei'encia, 6 aun cuando el tesUiniento 
no conteng-a otra d¡sposici<5n que el nombramiento 
de albacea, no muere parte testado y parte intesta- 
do. Siempre que hay testamento y herederos forzo- 
sos, toda la sucesión es testada; porque, seg'ún el ar- 
tículo 1218, el haber mío pasado en silencio ttn legi- 
timario deberá entenderse eomo vna instititción de 
heredero en su legítima; y según el artículo 1101, 
aerece d las legítimas rigorosas toda aquella poreión 
de los bienes de qne el testador lia podido disponer 
á título de mejoras ó eon absoluta libertad, y no ha 
dispuesto, ó si lo lia hecho, ha quedado sin efecto la 
disposición. 

Según estos artículos, la existencia de cualquier 
testamento, en, el caso de herederos forzosos, hace 
que toda la sucesión sea testada, pues según el ar- 
tículo 1218, se entiende siempre incorj^orada en el 
testamento una cláusula por la que el legitimario 
es instituido de heredero en su legítima; y esta asig- 
nación es erton(ies testamentaria y no legal; esta 
asignación se entiende que la hace el hombre y no 
la ley. Con el acrecimiento dispuesto por el artículo 
1191, sucede lo mismo; lo que reciben los legitima- 
rios en virtud de ese acrecimiento, lo reciben por 
disposición del testador y no de la ley: ésta supone 
ó sobreentiende en el testamento una cláusula que 
así lo dispone. 

Por otra parte, el artículo llfiT, que define las 
asignaciones forzosas, supone que sólo tienen lugar 
cuando hay testamento, y que las reglas que se 
consignan en el título 5.", libro 3.*^, que de ellas tra- 
ta, sólo tienen relación con la sucesión testada: legí- 
timo es ent(mces concluir que habiendo testamento 
hay asignaciones forzosas, que habiendo asignacio- 
nes forzosas no hay parte alguna intestada, porque 

OBRAS FABRES.— TOMO III i 
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todos los bienes se encuentran distribuidos por la 
ley según aquellas reglas. 

La conclusión á que se arriba con este argumen- 
to es, que habiendo testamento, aunque sólo se nom- 
bre albacea, el hijo natural se lleva todos los bie- 
^^^1 y qw^ cí cónyuge y el hermano legítimo no 
tocan nada, porque sólo tienen derecho á suceder 
abintestato, y aquí toda la sucesión es testada. Los 
partidarios de este sistema no retroceden ante esta 
consecuencia, por miis que la juzguen contraria á la 
eqjiidad y á la intención del legislador; antes bien, 
la han buscado de intento, como un arbitrio para 
salvar el conflicto. No necesitamos, sin embargo, 
hacernos cargo de ella, para refutar el argumento, 
tres veces, con ventaja. 

Desde luego, sería nimis probans, y por lo tanto, 
carecería de fuerza alguna. Decimos nimis probaiis^ 
si es que probara algo; pero el argumento no prue- 
ba sino que afirma que sólo hay asignaciones for- 
zosas cuando se ha hecho testamento, y que éstas 
se entienden hechas por el hombre; lo que es noto- 
riamente falso. ¿Dónde está el aitículo que diga que 
se sobreentiende en el testamento una cláusula para 
alimentos forzosos? ¿Dónde está el artículo que diga 
otro tanto para la porción conyugal? Tenemos en- 
tonces asignaciones forzosas ó asignaciones legales, 
invariables, idénticas, exista ó no exista testamento, 
ya disponga el testador de una parte ó de todos sus 
bienes. El apoyo que se busca en el artículo 121S, 
por la manera como se entiende y se aplica, y por el 
alcance que se le da, sólo obtiene judaizando, olvi- 
dando que la letra mata y el espíritu vivifica: Para 
ello es preciso desentenderse del -lugar en que está 
colocado dicho artículo, del prop()sito único que ha 
tenido en mira el legislador; y ])or último, es preci- 
so darle una generalidad (jue re(*liazan su letra y 
espíritu. 

El artículo 1218 habla s<)lo de legítima, y no hay 



EKUÓNK(>S SISTEMAS 



derecho para generalizarlo diciendo que sólo hay 
asignaciones forzosas ó legales cnnndo hay testa- 
mento, porque era necesario que otro artículo dijera 
lo mismo de los alimentos forzosos 6 legales y de la 
porción conyugal, que sin disputa alguna existen 
del mismo modo cuando no hay testamento, y no 
puede negarse que son asignaciones de la ley. 

El artículo 121 <S se encuentra en el párrafo que 
trata de la reforma del testamento, cuya acción s()lo 
dura cuatro afios, y esto sólo era suficiente indicio 
para conocer que el legislador iinicn mente se pro- 
puso dar mayor plazo al legitimario paia i-eclamar 
de la preterición; que el exclusivo objeto del artículo 
es conservar al legitimario preterido la accicin de peti- 
ción de herencia, que dura treinta años: que el único 
objeto del artículo es distinguir el desheredamiento 
de la preterición, pues que aquél prescribe en cua- 
tro aflos, lo mismo que la acción de leforma con 
queseimpugna(arts.l20í),r2ir)y 1217). — Loque ha 
querido decir entonces el artículo 12 IS es, que el 
haber sido pasado en silencio un legitimario no im- 
porta desheredación, que el legitimario conserva la 
acción de petición de herencia y no necesita hacer 
uso de la acción de reforma; () lo que viene á ser lo 
mismo, la preterición no es desheredamiento. Por 
eso, el artículo agrega que el legitimario preterido 
conserva además las donaciones revoi ables, al paso 
que el desheredado las pierde (art. 1210). 

El argumento se refuta además por sus mismos 
fundamentos. Sólo luiy asignaciones forzosas, se 
dice, cuando hay testamento, porque el Código sólo 
las establece al hablar déla sucesión testada, y por- 
que la ley las sobreentiende ó las suple cuando no 
las ha hecho el testador (art. 11 (5 7); mas para que 
la ley las supla, es preciso que haya testamento y 
testador, porque no se concibe (jue se supla ó com- 
plemente lo que no existo. Do muiera (|iio, según 
el mismo argumento, no hay asignaciones legales 
cuando hay testamento, porque esas asignaciones 
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se entienden hechas por el hombre. Y no se diga 
que exajeramos, pues todo el argumento sj funda 
en decir que hal)iendo testamento toda hi sucesión 
es testada, todos los bienes son distribuidos por el 
testador, aunque ente sólo haya nombrado albacea 
6 sólo haya dispuesto de un real, y haya guardado 
silencio sobre la hacienda, hi casa y la chacra, ó no- 
haya asignado cuota alguna de la hei-encia; y por- 
que, se agrega, el complemento sigue la condición 
de la cosa complementada, de manera que el com- 
plemento es tambión testamento, y la asignación le- 
gal (complemento) es testamento ó asignación del 
hombre. Legítimo es entonces conduii', que habien- 
do testamento no hay asignaciones legales, porque 
todas las asignaciones son testamentarias ó del 
hombre. 

Como se ve, ésta es una implicancia en los térmi- 
nos que pasa más allá del círculo vicioso. Se trata de 
probar que sólo hay asignaciones forzosas cuando 
hay testamento, y se pi'ueba diciendo que las asig- 
naciones forzosas se entienden hechas por el hom- 
bres y no por la ley; que el hombre dispone de todos 
los bienes aunque sólo disponga de una milésima 
parte, porque la ley dispone del resto, y que son 
disposiciones del hombre por lo mismo que son dis- 
posiciones de la ley. Si no hay asignaciones legales 
cuando hay testamento, tampoco liay asignaciones 
forzosas, porque éstas son legales. Se da, pues, por 
fundamento de una proposición, lo mismo que la 
destruye; y lo que es más, se saca por consecuen- 
cia lo contrario de lo que se trata de probar. 

Por nuestra parte, decimos todo lo contrario: que 
las .asignaciones forzosas son siempre asigmiciones 
legales, aunque las haga el hombre ó las exprese 
en su testamento; que hay asignaciones forzosas ó 
legales haya ó no haya testamento; que toda aque- 
lla parte de los bienes de que no dispone expresa- 
mente el testador, la distribuye la ley y es sucesión 
intestada. 
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Y i)robainos nuestra proposición con la ley mis- 
ma: «La porción conyugal es aquella parte del 
{)atrimon¡o de una persona difunta, que la ley 
(isiyna al cónyuge sobreviviente (art. 1172)» <^Leyít¿' 
ma es aquella cuota de los bienes de un difunto que 
la ley asigna á ciertas })eisonas llamadas legitima- 
rios (art. 1181).» Y es legítima consecuencia dedu- 
cir, que la asignación forzosa no la hace el hombre 
sino la ley. Sólo en la cuarta de mejoras deja la ley 
al testador la elección de asignatario, entre cierto 
número de personas; pero la cuantía la fija la ley, 
de la misma manera que circunscribe la elección, y 
por esto se llama asignación forzosa. Si es la ley 
la que asigna, no es el hombre el que asigna, y por 
esto el artículo !)r)3, dice: ^^i^clhimnn asignaciones por 
cansa de muerte las que hace la ley, ó el testamento 
de una persona difunta, para sucedei' en sus bienes.» 
— ^<Con la palabra asignaciones se significan en este 
libro las asignaciones por causa de muerte, ya las 
haga el hombre ó la ley.» Por consiguiente, las 
asignaciones que hace la ley no las hace el hom- 
bre, y no dejan de ser legales las forzosas, aun- 
que éste las repita ó las exprese en su testamen- 
to. Este es el motivo porque las asignaciones forzo- 
sas se consideran como deudas hereditarias. 

Hemos dicho que hay asignaciones forzosas no 
sólo cuando hay testamento, sino también cuando 
no lo hay. No se nos admitiría como ejemplo el caso 
en que el difunto sólo hubiese hecho donaciones re- 
vocables, porque, como estas necesitan para su va- 
lor de las solemnidades del testamento (arts. 1000 — 
1137), se diría que ya había testamento; pero las do- 
naciones que se hacen los cónyuges son revocables 
y no necesitan de las solemnidades testamentarias, 
bastan las que la ley exige para las entre vivos. 
Pues bien, supóngase que el difunto no ha dejado 
testamento ni acto testamentario alguno, sino sólo 
donaciones hechas á su cónyuge, que exceden de la 
mitad de los bienes, ¿Tendrán derecho los hijos le- 
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gítimos para reclamar su legítima y la cuarta de 
mejoras, pidiendo la reducción de las donaciones? 
Indudablemente que sí, poique las donaciones revo- 
cables son idénticas á los legados (art. 1141); y 
como los legados se reducen cuando ofenden las 
legítimas ó la cuarta de mejoras, deben también re- 
ducirse las donaciones revocables. 

Otro ejemplo: el difunto no ha hecho testamento 
ni acto testamentario alguno, pero había hecho do- 
naci(mes entre vivos á extraños, que, según el cóm- 
puto prevenido en lisí;, ofenden á las legítimas y á 
la cuarta de mejoras. ¿Tendrán derecho los hijos le- 
gítimos para reclamar sus legítimas y la cuarta de 
mejoras, pidiendo la reducción de las donaciones? 
La afirmativa es evidente. 

Otro ejemplo más: el difunto ha muerto sin tes- 
tamento, dejando dos hijos naturales, cónyuge y 
hei'mano legítimo: pero había hecho donaciones 
irrevocables á uno de los hijos, que según el ar- 
tículo 1 11)8, deben imputarse á su legítima. ¿Ha- 
brá en este caso asignación forzosa sin testamento? 
¿Se colacionarán las donaciones irrevocables para 
computarlas legítimas? La afirmativa es aquí aún más 
evidente, no sólo porque toda donación irrevocable 
hecha á un legitimario se imputa á su legítima, sino 
porque aún pudo imputarse á la cuarta de mejoras 
sin necesidad de testamento y sólo por una escritu- 
ra ó acto posterior auténtico, si se hubiera hecho á 
un descendiente legítimo, como lo dice el mismo 
artículo. 

Tenemos entonces asignaciones forzosas sin que 
haya testamento alguno, y tenemos las cuatro 
clases de asignaciones forzosas: alimentos necesa- 
rios, porción conyugal, legítimas y cuarta de mejo- 
ras. — Es, pues, notoriamente errónea la proposición 
que afirma que s()lo hay asignaciones forzosas cuan- 
do hay testamento. 

Digno es de notarse que en los últimos ejemplos 
aparece de manifiesto otro error del sistema que 
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combatimos, cual es, que las reglas del tít. 5.^ lib. 3.® 
sólo sean propias de la sucesión testada; pues que 
el artículo 1186 como el 1198 se encuentran en dicho 
título, y son aplicables tanto en la sucesión testada 
como en la intestada; lo cual confirma en la observa- 
ción que antes emitimos, de que el tít. 5.^ citado y 
el 2.^ del mismo libro, forman un conjunto armónico, 
un sistema, para cuya recta inteligencia no es lícito 
dividirlos. 

Observaremos, por último, que si el legislador se 
ha ocupado de las asignaciones forzosas cuando al 
parecer trataba de la sucesión testada, y nada dijo 
de ellas de un modo directo al tratar de la sucesión 
intestada, evidentemente no ha tenido otra razón 
sino que las asignaciones forzosas ordinariamente 
sólo son dañadas por el testamento, y porque en el 
título 2.°, que regla la sucesión intestada, se propuso 
dar á los legitimarios mayor porción que su legíti- 
ma, favoreciéndola en vez de dañarla. 



"í 



Hemos refutado dos veces el argumento; y para 
cumplir nuestra promesa, lo haremos otra vez de un 
modo más perentorio, 'con dos leyes expresas. El 
error principal del argumento consiste en decir que 
habiendo testamento y asignatarios forzosos, aun- 
(jue el difunto haya sólo dispuesto de un real, toda 
la sucesión es testada, y no hay por consiguiente 
parte alguna de la herencia intestada. Pues bien, el 
artículo 952, dice: «Si se sucede en virtud de un tes- 
tamento, la sucesión se llama testamentaria^ y si en 
virtud de la lev, intestada ó abintestato.» «La suce- 
sión en los bienes de una persona difunta puede ser 
parte testamentaria y parte intestada,» Aquí tene- 
mos la regla general y absoluta de que hay suce- 
sión intestada habiendo testamento, de que hay asig- 
naciones legales en todo aquello de que no dispone 
el testador ó no lo hizo conforme á derecho, como 
dice el artículo 980. El artículo que dejamos copiado 
no distingue el caso en que hay asignaüirios forzó- 
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SOS de a<iuel en que no los hay: el artículo esüiblece 
la regla general, que hay sucesión intesteda aunque 
haya testamento, si alguna parte de los bienes es 
distribuida ó asignada por la ley. 

Para señalar una excepción á esta regla, es nece- 
sario ley expresa. Se dice que es una excepción el 
caso en que hay legitimarios. ¿Dónde estala ley ex- 
presa que lo diga? Senos citan los artículos 1218 y 
1191; pero estos no son leyes expresas y terminantes 
para el caso; estos artículos no dicen que sean asigna- 
ciones del hombre y no de la ley las que se hacen en 
dichos artículos; no dicen que en algún caso las asig- 
naciones que hace la ley sean asignaciones del hom- 
bre. Con argumentos de inducción y tan débil in- 
ducción, no se destruyen leyes expresas. 

Pero tenemos otra más terminante. El artículo 
Í)S)6, dice: «Cuando en un mismo patrimonio se ha 
de suceder por testamento y abintestato. se cum- 
plirán las disposiciones testamentarias, y el rema- 
nmte se adjudicará d los herederos abíntestato se- 
f/fhi las reglas general es>y. «Pero los que suceden á 
la vez por testamento y abintestalo, imputarán á la 
porción que les corresponda^ abíntestato^ lo que re- 
cibieren por testamento^ sin perjuicio de retener toda 
la porción testamentaria, si excediere á la otra». 
Aquí se repite ó se aplica la misma regla general y 
absoluta y con la misma generalidad; en sus pala- 
bras están comprendidos todos los herederos abin- 
tcstato, sean ó no legitimarios. ¿Con qué derecho se 
restringirían sus palabras, su sentido y su espíritu, 
para decir que es excepción de esta regia el caso en 
que hay herederos forzosos? Señálese la ley que lo 
diga. 

Nótese que este artículo se encuentra en el títu- 
lo 2.*^, que trata de la sucesión intestada, é inme- 
diatamente después de haber establecido todas las 
clases de herederos abintestato, entre los que están 
comprendidos los legitimarios; y supone que todos 
estos herederos, sin distinción alguna, pueden su- 
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ceder por testamento y ubintestato al mismo tiem- 
po. Luego es falso que habiendo testamento y he- 
rederos forzosos, haya de ser precisamente toda la 
herencia testada, aun(}ue el testador sólo dispusiere 
de un real. Luego es falso que en caso alguno las 
asignaciones que hace la ley sean asignaciones del 
hombre. 

Un ejemplo nos hará palpar la evidencia. Supón- 
gase que el difunto ha dejado padre legítimo, hijo 
natural y cónyuge (segiin el orden de sucesión 
abíntestato, art. 98Í)), y que en el testamento no di- 
ga otra cosa sino que instituye á su hijo natural de 
heredero en la décima parte, y á su padre legítimo 
en otra décima. ¿Cómo se distribuirá la herencia se- 
gün el sistema que rechazamos? Aquí tenemos tes- 
tamento y herederos forzosos, pero que no son pre- 
teridos; no cabe, pues, la aplicación del artículo 
1218, no cabe insertar en el testamento una cláusula 
en que se supongan instituidos en su legítima. ¿Qué 
se aplica entonces? ¿^erá siempre toda la sucesión 
testada? 8i se aplican las reglas de la sucesión intes- 
tada, viene por tierra el argumento, porqiíe entonces 
es falso que habiendo testamento y herederos forzo- 
sos, sea toda la sucesión testada. 

Tenemos, pues, que el sistema es por lo menos de- 
ficiente, porque no tiene regla que aplicar para el 
caso en que híiy testamento y herederos forzosos, 
pero que no han sido pasados en silencio. ¿Se ocu- 
rriiá á la acción de refonmi? Pero si el testamen- 
to no daña las legítimas, pues que no hay quien 
se las dispute desde que ellos son los herederos abin- 
testatu: y si por este medio obtienen más de la asig- 
nación forzosa, ¿cómo puede tener lugar dicha acción? 

Por nuestra parte, no hay embarazo alguno. Di- 
ríamos, conforme al artículo 99tí, que pl padre legí- 
timo y el hijo natural deben imputar á la porción 
que les correspondo abin téstate, lo que seles asigna 
en el testamento, y que hay, por consiguiente, su- 
cesión parte testada y parte intestada; distribuyen- 
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dose, en consecuencia, la herencia según lo dispues- 
to en el artículo 989, por cuanto lo que les corres- 
ponde abintestato es más que lo que se les asigna 
en el testamento. 

Segundo fundamento de este sistema: la disposi- 
ción del artículo 11 84 es la regla general, la del ar- 
tículo 990 es la excepctión; y como ésta debe pre- 
valecer sobre aquélla, es claro que al señalar el le- 
gislador la mitad de los bienes como la legítima ri- 
gorosa, debe entenderse sin perjuicio de la excep- 
ción establecida en el artículo 990; esto es, que so- 
lo hay legítimaj'igorosa para el hijo natural, cuando 
nq concurre con el hermano legítimo y el cónyuge. 

La consecuencia legítima de esta argumentación 
es, que existiendo cónyuge y hermano legítimo, el 
hijo natural no es legitimario, no es heredero for- 
zoso, desaparece la legítima y el testador puede 
disponer libremente de todos sus bienes. Pero se di- 
rá que no desaparece la legítima, sino que se redu- 
ce, que lo que desaparece es la cuota fijada por el 
artículo 1184, y de la mitad se convierte en tercio, 
de manera que habiendo cónyuge y hermano legí- 
timo, el hijo natural sólo tiene derecho al tercio co- 
mo legítima. Sea en hora buena, entonces el testa- 
dor puede disponer libremente de dos tercios de la 
herencia, porque el cónyuge y el hermano legítimo 
no son legitimarios; entonces aplicamos la regla de 
excepción para un caso distinto de aquel para que 
fué dictado; aplicamos la regla de la sucesión intes- 
tada para el caso de la testada; destruímos la regla 
general en un caso que no está comprendido en la 
excepción. 

No hay, pues, tal excepción; el artículo 990, ni por 
su colocación, ni por su espíritu, ni por su letra, es- 
tá destinado á servir de limitación al artículo 1184. 
Este segundo fundamento es aún menos s()lido que 
el primero; no sólo se desnaturaliza el artículo 1184 
en casos en que no puede aplicarse el artículo 990, 
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sino que se quiere dar aplicación á este último ar- 
tículo en casos que manifiestamente lo rechazan. 

Fácil es notar que el vicio primario, la fuente de 
todos los vicios, consiste en desconocer la antino- 
mia, en pretender una concordia irrealizable. Si, co- 
mo lo hemos probado con todos nuestros esfuerzos, 
hay contradicción manifiesta, chocante, entre la 
ig-ualdad de derechos del hermano lecrítimo, del cón- 
yuge y el hijo natural en la sucesión intentada, y la 
legítima rigorosa de la mitad de los bienes que se 
asigna al último; si hay contradicción, repetimos, 
entre asignar al mismo tiempo la jnitad y el tercio, 
todo sistema que la desconozca y que no la acepte, 
ha de venir por tierra. 

SEGUNDO SISTEMA 

El segundo sistema que se presenta para salvar 
la antinomia es más especioso, pero no es más sóli- 
do: es mejor combinado y puede sostenerse con más 
apariencia de lógica, pero su vicio es tan radical 
como el del anterior y sus consecuencias de no me- 
nos notoria injusticia. 

Según este sistema, la legítima del hijo natural es 
sagrada, inviolable, inalterable; en todo caso, es la 
mitad del acervo líquido, tanto en la sucesión tes- 
tada como en la intestada; la existencia del cónyu- 
ge y del hermano legítimo no puede disminuirla: ni 
ha sido éste el intento del artículo 1)90, ni su aplica- 
ción puede traernos este resultado. Este artículo no 
distribuye entre el hermano legítimo, el cónyuge y 
el hijo natural toda la herencia, sino la mitad de los 
bienes. El hijo natural toma la mitad del acervo lí- 
quido por su legítima rigorosa, como lo dispone el 
artículo 1184; y la otra mitad se distribuye por 
iguales partes entre las personas ó las clases desig- 
nadas en el artículo 990; de manera, que el cónyuge 
y el hermano legítimo no toman cada uno la terce- 
ra, sino la sexta parte de la herencia, y el hijo na- 
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tiiral toma cuatro sextas partos, 6 sea dos tercios: 
tres sextas partes como loo-ítima rigorosa, y otra 
sexta como heredero abintestato, concurriendo con 
el hermano legítimo y con el cónyuge. Del mismo 
modo, si el difunto deja hijo natural y cónyuge so- 
lamente, la mitad del acervo líquido es para el hijo 
natural por su legítima rigorosa, y de la otra mitad 
se parten con igualdad: de modo que el hijo natural 
toma tres cuartas partes de hi herencia ó del acei*vo 
líquido, y el cónyuge sólo una cuarta paite. 8i falta 
cónyuge y hay sólo hermano legítimo é hijo natu- 
ral, sucede lo mismo. 

Este sistema soporta sin inconveniente su aplica- 
ción al caso de sucesión parte testada y parte in- 
testada. Si el difunto muri(> con testamento, dejando 
un caudal de 50, (KK) pesos y disponiendo en lega- 
dos sólo de 10,000 pesos, ó si á consecuencia de la 
incapacidad, indignidad ó repudiación del heredero 
extraño, s()lo quedan subsistentes los legados por el 
valor indicado, la distribuci()n se hace en esta for- 
ma: 25,000 pesos al hijo natural, mitad de acervo lí- 
quido, por Sil legítima rigorosa; 10,000 pesos para 
los legados, y los 15,000 pesos restantes se dividen 
por iguales partes entre el hermano legítimo, el cón- 
yuge y el hijo natural: de modo que este último 
toma 30,000 pesos, y el hermano legítimo y el cón- 
yuge 5,000 pesos cada uno. El artículo \)\)0 no tie- 
ne, pues, aplicación, sino respecto de los 15,000 pe- 
sos que restan, deducidos los legados y la legítima. 
Si falta el cónyuge ó el hermano legítimo, e\v el ca- 
so propuesto, el hijo natural lleva la mitad de los 
15,000 pesos, y los otros 7,500 pesos tocan al her- 
mano legítimo ó al cónyuge. 

Todavía lleva míls adelante su consecuencia este 
sistema. FA artículo 98Í) distribuye la herencia, 
cuando hay ascendientes legítimos, cónyuge é hijo 
natural, dando tres quintas partos á los primeros y 
una quinta parte á cada uno de los últimos. Pues 
bien, la distribución debe hacerse en esta forma: la 
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mitad del acervo líquido es la legítima rigorosa del 
ascendiente legítimo y del hijo natiu'al, que partirán 
entre sí por cuartas partes, tomando una cuarta 
parte el hijo natural y tres cuartas el ascendiente 
(art. 118.-}); la otra mitad es la que se distribuye 
como lo previene dicho artículo, esto es, tres quin- 
tas partes para el ascendiente legítimo, una quinta 
parte para el cónyuge y otra quinta parte para el 
hijo natural. Si el caudal es, pues, de cincuenta mil 
pesos, se toman veinticinco mil pesos para íns legí 
timas rigorosas, que dividirán el ascendiente y el 
hijo natural poi* cuartas partes, correspondiendo al 
primero dieciocho mil setecientos cincuenta pesos y 
seis mil doscientos cincuenta pesos al segundo. De la 
otra mitad, toma tres quintas partes el ascendiente, 6 
sea quince mil pesos, cinco mil pesos el cónyuge y cin- 
co mil peso? el hijo natural. De modo que del caudal 
de cincuenta mil pesos, tocan al ascendiente treinta 
y tres mil setecientos cincuenta pesos, al hijo natu- 
ral once mil doscientos cincuenta pesos y cinco mil 
al cónyuge. 

Ahora, si el difunto había hecho testamento, se 
cumplen sus disposic^iones dejando salvas las legíti- 
mas, ó sean los veinticinco mil pesos, mitad de acer- 
vo líquido; si las disposiciones absorben la otra mi- 
tad, ó lo que es lo mismo, importan veinticinco mil 
pesos ó más, no toca nada al cónyuge; si no absorben 
toda la mitad y sobra algo, este sobrante se distri- 
buye por quintas partes, tomando tres el ascendien- 
te, una el cónyuge y otra el hijo natural. 

Este es un error lógico y que merece en parte 
nuestros respetos, por injustas que sean sus conse- 
cuencias. Si la disti-ibución que previene el artículo 
990 sólo puede efectuarse en la mitad de la heren- 
cia y hacemos decir á dicho artículo la ivitad de lo 
que dice^ forzoso era aplicar la misma inteligencia 
al artículo 989, y distribuir entre las personas allí 
expresadas sólo la mitad del acervo líquido, puesto 
que las mismas palabras se emplean en ambos ar- 
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tículos, para expresar la cosa partible. ¿Con. qué de- 
recho en el artículo 990 se había de dar á la pala- 
bra herencia el significado de mitad dr la herencia^ 
y en el artículo 989 se le había de dnr á la misma 
palabra un significado distinto, aunque éste sea 
ajustado á las reglas de la gramática, de la ley y 
del uso común? 

Preciso es notar que el artículo 9S9 no presenta 
la colición que nos ofi-ece el artículo 990. C(m la 
distribución que aquél determina, no se daflan las 
legítimas rigorosas; si distribuímos el acervo líqui 
do, cincuenta mil pesos, por quintas partes y damos 
tres quintas, ó sean treinta mil posos, al ascendien- 
te ó ascendientes legítimos, una quinta, ó sean diez 
rail pesos, al cónyuge, y otra quinta al hijo ó hijos 
naturales, el ascendiente é hijo natural no han sido 
ofendidos en sus legítimas rigorosas, que importan 
veinticinco mil pesos; dieciocho mil setecientos cin- 
cuenta pesos, tres cuartas partes de la mitad, que co- 
rresponden al primero, y seis mil doscientos cin- 
cuenta, cuarta parte de la mitad del acervo, que 
corresponden al segundo: tomando el primero trein- 
ta mil, percibe once mil doscientos cincuenta pesos 
más que su legítima, y tomando el segundo diez 
mil pesos, recibe taml)ién, á más de su legítima, tres 
mil setecientos cincuenta posos. 

Si un testaflor distribuye sus bienes del mismo 
modo que lo hace el artículo 9S9, el ascendiente 
legítimo y el hijo natural no tendrían en ([ué fundar 
su acción de reforma del testamento: cada cual to- 
maría literalmente lo que se le asignaba: el ascen- 
diente tres quintas, ó sea treinta mil posos, el hijo ó 
hijos naturales un quinto, 6 sea diez mil })esos; no 
habría para qué hacer dos distribuciones distintas de 
las dos mitades de la herencia. Pero si un testador 
distribuye sus bienes en los mismos términos que el 
inciso 1.^ del artículo 990, el hijo natural tendría 
acción de reforma del testamento, para que se le 
diese la mitad de la herencia en vez del tercio. 

El artículo 989 no está, pues, en contradicción con 
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el artículo 118 4. Si se hace decir á aquel artículo 
una cosa distinta de la que dice, es para dar más 
generalidad al sistema, para darle base más ancha, 
y para evitar el argumento incontestable que, en 
caso contrario, resultaría contra la inteh'gencia que 
se dá al artículo 990, materia de la cuestión. 

Veamos ahora los fundamentos en que se hace 
descansar este sistema: 

\1.® La legítima rigorosa es sagrada, uniforme; no 
puede ser disminuida directa ni indirectamente por 
el que la debe; Ja que corresponde al hijo natural es 
la mitad de los bienes, en lodo caso en que no haya 
legitimario de mejor derecho, porque en la legítima 
rigorosa sólo concurren los legitimarios (art. 1183), 
y el cónyuge y el hermano legítimo no son legiti- 
marios. El legislador no pudo, entonces, distribuir 
entre el hermano legítimo, el cónyuge y el hijo na- 
tural, sino la parte de bienes de que no había dis- 
puesto la misma ley, esto es, no pudo distribuir sino 
la parte de bienes que resta, pagada la legítima. 

Si és verdad todo lo que se dice déla legítima, no 
por eso es menos falsa é irregular la consecuencia. 
El primer vicio de este fundamento, como de todo 
el sistema, consiste en desconocer la ccmtradíccíón, 
pues que para ello es forzoso cambiar las palabras 
textuales, para suplantarlos por otras distintas, es 
forzoso entender mitad de herencia, mitad de todos 
los bienes, donde leemos con todas sus letras, heren 
cia, toda la herencia, todos los bienes: y esto no es 
lícito en ningún género de interpretación. 

El segundo vicio consiste en que el argumento no 
es adecuado ája materia controvertida; es muy bue- 
no en legidación^ cuando se trata de hacer la ley, 
pero es muy malo en derecho, cuando se trata de 
interpretar la ley, de conocei' qué es lo que dice. 
Con este fundamento se rehace la ley, no se explica; 
con él se dice lo que debió decir la ley, no se ensefia 
cómo debe aplicarse la ley tal como está hecha. 
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El tercer violo consiste en la incongruencia abso- 
luta entre la premisa y la consecuencia. De que hx 
leorítima sea inalterable, no se deduce que el legáis- 
lador no la haya alterado, si la alteración aparece 
de manifiesto. De este modo no hay contradicción 
que no se salve fácilmente: si en una j)arte se dice 
.s7 y en otra //o, con cambiar el sí y leer en su lu- 
gar no^ desaparece la contradicción. Tanto vale es- 
te argumento como decir que el legislador es infa- 
lible, que no puede contradecirse, con lo que se 
echa por tierra el artículo 24, que dice: «En los caaos 
á que no pudieren aplicarse las reglas de interpre- 
tación precedentes, se interpretáronlos pasajes obs- 
curos ó contradictorios del modo que más conforme 
parezca al espíritu general de la legislación y á la 
equidad natural. >^ El legislador cree, pues, que pue- 
de contradecirse, y sefiala reglas para salvar este 
conflicto. 

2.'' El artículo 9H0 sirve de base al segundo fun- 
damento de este sistema. En este artículo, se dice, 
q1 legislador nos advierte que la ley dispone de los 
bienes que el difunto no ha dispuesto, ó si dispuso, 
no lo hizo conforme á derecho. En este supuesto des- 
cansan todas las disposiciones del título 2.<^, que da 
principio con el mencionado artículo. La ley va, en 
consecuencia, á disponer en dicho título sólo de 
aquellos bienes de que podía disponer el difunto, 
porque s()lo respecto de castos puede considerarse in- 
testado. Las asignaciones forzosas, no pueden ser 
alteradas y modificadas por el testador; no son, por 
consiguiente, disposiciones de éste sino de la ley; es 
completamente indiferente que el tostador consigno 
en el testamento las asignaciones forzosas, ó que 
guarde silencio sobre ellas; por esto el artículo 1218 
dice: «El haber sido pasado en silencio un legitima- 
rio deberá entenderse como una institución de he- 
redero en su legítima. >^ 

En una palabra, la ley dispone de los bienes del 
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difunto en dos porciones distintas y en do& distintos 
lugares: dispone de la parte correspondiente para 
llenar las asignaciones forzosas en el título o."", cu- 
yo epígrafe es: De las asignaciones forzosas; y del 
resto, 6 de la parte de libre disposición, en el título 
2.^, cuyo rubro es: Reglas relativas á la sucesión 
intestada. Si, pues, el artículo 990 se encuentra en 
este último título, sus disposiciones no pueden ser 
relativas más que á la parte de libre disposición: 
los bienes de que dispone dicho artículo son los que 
restan, dejando salvas las asignaciones forzosas; esta 
parte es la que en dicho título se llama herencia, 
toda la herencia^ todos los bienes. El difunto no 
puede disponer de otros: la ley, que hace sus veces, 
tampoco dispone de otros. 

Este segundo fundamento no se diferencia del 
primero más que en la forma, y adolece, por con- 
siguiente, de los mismos vicios. Para verlos con miís 
claridad, analicemos las disposiciones del artículo 
980. 

Allí se dice que la ley hace testamento por el 
hombre, en tres casos: 1.^ Cuando el difunto no dis- 
puso de sus bienes en todo ó en parte: las leyes re- 
glan la sucesión en los bienes de que el difunto no 
ha dispuesto. La ley dispone de todos los bienes si 
no hubo testamento, ó lo complementa si en él no 
se dispone de algunos bienes, porque la sucesión 
puede ser parte testamentaria y parte intestada 
(art 952 y 999). — 2.^ Cuando las disposiciones testa- 
mentarias son contrarias á la ley en la forma ó en 
el fondo, en todo ó en parte: si en el testamento se 
omite una ó más de las solemnidades externas, si el 
asignatario es persona incapaz, si interviene la fuer- 
za, etc., el testamento y la asignación son nulos: 
el testamento y la asignación nulos se supo- 
nen no hechos, y los bienes á que ellos se refie- 
ren son, por consiguiente, intestados. También se 
encuentra comprendida en las palabras 7io lo hizo 
conforme ú derecho, el caso en que el testador ofen- 

OURAS PARRES.— TOMO III 4 
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de con sus disposicíoaes las asignaciones forzosas, 
porque entonces no dispone de sus bienes confuíame 
á derecho. — 3.** Cuando las disposiciones testamen- 
tarias, aunque válidas, han quedado sin efecto, ya 
porque fueron repudiadas, ya por falta o cumpli- 
miento de la condición á que estaban afectas, ó por- 
que se declaró la indignidad del asignatario. 

Como fácilmente puede verse, estos tres casos se 
reducen á uno, al primero, cuando el testador no 
dispone de sus bienes, porque es lo mismo no dis- 
poner de los bienes; que disponer de un modo con- 
trario á la ley, 6 que no tengan efecto las disposi- 
ciones: en los tres casos no hay disposición; hay 
intestado. Esta división ó numeración no ' era ne- 
cesaria para el efecto de que disponga la ley por 
el hombre; su único objeto es dar mayor claridad á 
la disposición. 

El artículo 980 no dice, entonces, otra cosa, sino 
<|ue la ley hace testamento por el hombre, ó que, á 
falta de testamento ó de disposición testamentaria, 
la ley distribuye los bienes intestados. Con tan sen- 
cilla exposición, aparece de manifiesto el error de 
las dos suposiciones en que descansa el fundamento 
que analizamos, cuales son: primera, que el artículo- 
5)80 revela que las disposiciones del título 2.«, libro 
.-i.o, sólo dicen relación á la parte de bienes de que 
el testador puede disponer libremente; y segunda, 
que la ley disponga de los bienes hereditarios en 
dos porciones distintas y en dos distintos lugares. 

Por lo que hace á la primera suposición, no puede 
trepidarse en asegurar que es de todo punto infun- 
dada. Na da á entender tal cosa el artículo 980; 
y aun cuando lo diera á entender, debiera recha- 
zarse esa inteligencia, porque hay ley expresa con- 
traria. 

El artículo 980 no revela que las disposiciones del 
título 2.°, libro 3.'', sólo digan relación á la parte de 
bienes de que el testador puede disponer á su arbi- 
trio: primero, porque en él se habla de los bienes 
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en general y sin limitación alguna; y segundo, por- 
que lo que se dispone en todos los artículos del tí- 
tulo 2.°, dice relación y se aplica á todos los bienes 
del difunto, inclusos los que deben componer las 
legítimas: se aplica, en una palabra, al acervo líqui- 
do, y no sólo á la parte de libre disposición. 

En efecto, para la determinación y distribución de 
las legítimas, la ley no atiende al origen de los bienes 
(ai-t. 981); para el mismo objeto no se toma en cuen- 
ta el sexo ni la primogenitura (art. 982): igual es la 
legítima de la hembra que la del varón, la del pri- 
mogénito que las de sus hermanos. El derecho do 
representación, de que se ocupan los artículos 984 á 
987, se ejercita tanto para suceder en la parte do 
libre disposición como en las legítimas: los nietos 
reciben en rejrresent ación de su padre la legítima 
que á éste correspondería y de que fué privado por 
indignidad, incapacidad, desheredación ó repudia- 
ción. Volvemos á repetir, todos los artículos del tí- 
tulo 2.^ libro 3.°, sin excepción alguna, se refieren á 
todos los bienes, ó son reglas aplicables al acervo 
líquido. 

Rero, aun cuando bajo algún respecto ó en algún 
vKentido, pudiera sospecharse que el artículo 980 ha 
(juerido referirse sólo á los bienes de libre disposi- 
ción, debiera rechazarse esta interpretación, por- 
([ue hay ley expresa contraria. 
' El artículo 959, dice: 

«En toda sucesión por causa de muerte, para lie- 
\'ar á efecto las disposiciones del difunto ó de la ley, 
se deducirán del acervo ó masa de bienes que el di- 
funto ha dejado, inclusos los créditos hereditarios: 

«\p Las costas de la publicación del testamento, 
silo hubiere,» etc. Siguen las deduciones, entre las 
que no se encuentran las legítimas, y concluye. «El 
resto es el acervo liquido de que dispone el testador 
ó la leyy>. 

Cuando Ja ley y el testador disponen de la heren- 
cia, disponen, pues, del acervo líquido ó de todos 
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los bienes, salvas las deducciones; la paVdhra heren- 
cia, en el sentido técnico, es el acervo líquido. Si 
en el acervo líquido se comprenden las legítimas, 
en la palabra herencia se comprenden igualmente. 
El testador no sólo^^^/aZe disponer de los bienes que 
satisfagan las legítimas, sino que debe disponer de 
ellas. El artículo 1167 dice: «Asignaciones forzosas 
son las que el testador es obligado á hacer, y que se 
suplen cuando no Za^ ha hecho^ aun con perjuicio 
de sus disposiciones testamentarias expresas». 

Si es falsa la primera suposición, la de que el ar- 
tículo 980 revele que las disposiciones del título 2.^, 
libro 3.^, sólo dicen relación á la parte de bienes de 
que el testador puede disponer libremente, también 
es falsa, y como consecuencia rigorosa, la 2.* supo- 
sición: la de la que la ley disponga de los bienes 
hereditarios en dos porciones distintas y en dos dis 
tintos lugares. 

En efecto, si en el título 2.° se dan reglas para 
la distribución de todos los bienes ó del acervo lí- 
quido, en el título 5.^, destinado á reglamentar las 
asignaciones forzosas, se habla también de la parte 
de libre disposición; así el artículo 1191 dice: «Acre 
ce á las legítimas rigorosas toda aquella porción de 
los bienes de que el testador ha podido disponer a 
título de mejoras, ó con absoluta libertad, y no ha 
dispuesto, ó si lo ha hecho, ha quedado sin efecto 
la disposición». 

Más tarde nos ocuparemos de la crítica de este 
artículo: bástenos por ahora observar que en el título 
5.^ no se reglan sólo las asignaciones forzosas, sino 
que también se dan algunas reglas sobre Ja parto 
de libre disposición, como se ve, además del artículo 
que hemos citado, en el 1194. 

Ambos títulos forman un sistema, un conjunto 
armónico, que es preciso no dividir ni considerar 
aisladamente. En el título 2.^ se dan reglas para la 
distribución de la herencia ó de todos los bienes, in- 
clusas las legítimas; en el título 5.^ se determina la 
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parte de la herencia que el testador ó la ley deben 
asignar necesariamente á ciertas personas. En el 
título 2.^ el legislador tuvo el ánimo ó intención de 
asignar al legitimario una porción de bienes mayor 
que su legítima; y así lo vemos claramente en los 
dos primeros órdenes de sucesión, y resulta con 
mayor evidencia del artículo del Proyecto (1345), 
que asignaba en general, como legítima rigorosa, la 
mitad de los bienes que corresponderían en la suce- 
ción abintestato. (1) 

Es indisputable, entonces, que en las asignaciones 
que se hacen en el título 2.®, van comprendidas las 
legítimas; del mismo modo que las asignaciones tes- 
tamentarias se imputan primero á satisfacer lo que 
corresponde abintestato al mismo asignatario (art. 
996, inc. 2.^). De manera que, si el testador institu- 
ye de heredero en la mitad de sus bienes á su hijo 
natural, sin hacer otras disposiciones, y deja además 
cónyuge, éste se llevará la otra mitad, aunque el 
testamento no haya dicho nada á este respecto. Tal 
testamento sería superfino, como lo sería el que di- 
jese que se distribuyese la herencia según las reglas 
de la sucesión intestada. 

3.^ Se ha creído también que con este sistema se 
violaba menos la ley; pero, con lo que dejamos ob- 
servado, se ve que es todo lo contrario: que CvSte 
sistema viola más gravemente y muchas más dispo- 
siciones de la ley, que el primero que hemos enun- 
ciado. En efecto, no sólo viola el texto expreso de 
los artículos 989, 990 y 991, haciéndoles decir la 



(1) En el Mensaje del Ejecutivo al Congreso Nacional, 
proponiendo la aprobación del Código Civil, se lee, al res- 
pecto, lo siguiente: 

«En cuanto á legítimas y mejoras, la mitad de lo que ha- 
bría cabido á cada uno de los legitimarios ó herederos forzo- 
sos sucediendo ab intestato, forma su legítima rigurosa, que 
se puede aumentar considerablemente, pero no disminuir 
ni gravar en ninguna manera». — (5. Z.) 
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mitad donde dicen literalmente el todo^ sino que 
viola el texto y el espíritu de todo el título 2.^, ajus- 
tando sus disposiciones á la mitad del acervo líqui- 
do, cuando manifiestamente se refieren al todo; y 
viola, por último, los artículos 959 y 1167, que en- 
senan textualmente que las disposiciones del testa- 
dor ó de la ley, recaen sobre todo el acervo líquido. 

Si este sistema fuera legítimo, resultaba que fal- 
tando hijo natural y hermano legítimo, no se llevaba 
el cónyuge más que la mitad de la herencia. Y con la 
otra mitad ¿qué se haría? Si el hijo natural repudia- 
ra, ¿quién se llevaría su legítima? El cónyuge y el 
hermano legítimo, se dice, no son llamados á ella, 
sino sólo á la parte de libre disposición: los artículos 
!)89 y 990, se dice, no legislan sino sobre la mitad 
do la herencia; el artículo 1184 es el que legisla so- 
bre la mitad legitimaria. 

Observaremos, por último, que este sistema no 
sólo es el más ilegal, sino también el menos equita- 
tivo. 

Prescindiendo de las reglas del derecho y de 
la gramática, y aun casi diríamos de la filosofía, 
bastaría la recta razón para ?onocer que, asignar al 
cónyuge y al hermano legítimo la cuarta parte de 
lo que se da al hijo natural, en el caso del artículo 
990, es lo más contrario á la voluntad del legisla- 
dor, que les asigna partes iguales; lo más contrario 
al espíritu de la legislación, que en el artículo ante- 
rior asimila al cónyuge con el hijo natural dándoles 
partes iguales, una quinta parte á cada uno; y lo 
más contrario á la equidad natural, que rechaza una 
ventaja tan exorbitante en favor del hijo natural, y 
con perjuicio del cónyuge y del hermano legítimo, 
<iue ordinariamente son más estimados, y que me- 
recen más consideración que aquél. 

Esta es la segunda infracción que se comete, de 
la regla establecida en el artículo 24, para la inter- 
pretación de la ley. 
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¿(.^uál es la causa de los vicios de los sistemas anteriores? — Tercer síh- 
tema. Existiendo controdicción entre los artículos 990 y 1184, 
debe preferii-se este último, y por tanto, en concurrencia de hijo 
natural, cónyuge y hermano legítimo, corresponde la mitad del 
acervo líquido al hijo natural y una cuarta parte á c^da uno 
de los otros dos, ó toda la mitad, si falta uno de ellos. — Funda- 
mentos en que se apoya este sistema. Si se puede sacrificar legí- 
timamente el artículo 9ÍK) conforme A las reglas de la interpreta- 
ción.— P]n este sistema, á más de su mitad legitimaria, el hijo 
natural, ¿no tomaríca nada de la otra por acrecimiento según el 
artículo 1191?— Exposición de este artículo y qué debe entender- 
se por acrecimiento según él, y requisitas para qué lo haya. 
Este sistema ¿es extensivo al cJiso de concurrencia de ascendien- 
tes, hijo natural y cónyiíge? Ejemplos cómo debe aplicarse.- 
Relaci()n entre el derecho del cónyuge a la sucesión intestada y jí 
la porción conyugal. — Si conviene más al cónyuge la porción 
conyugal ó la porción intestada. ¿Puede pedir ambas? —Refor- 
mas que podrían salvar todas las dificultades. 

Tócanos ahora exponer nuestras opiniones sobre 
la recta interpretación de los artículos 990 y 1184, 
para determinar su leg^ítima aplicación en las cues- 
tiones sometidas á su imperio. 

Hemos señalado como vicio fundamental, causa 
de todos los vicios, de los dos sistemas que se han 
examinado, el desconocer la antinomia, la contra- 
dicción manifiesta, que existe entre arabos artículos. 
En efecto, si el artículo 990 asigna al hijo natural 
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la tercera parte de la herencia y del acervo líquido, 
y el artículo 1184 le asigna en las mismas circus- 
tancias la mitad, no cabe conciliación alguna, es 
preciso sacrificar uno ú otro artículo. Todo*sistema 
que lo desconozca, ha de ser forzosamente erróneo: 
el mismo desconocimiento es el más grave de los 
errores. 

Recta y muy legítima es la regla que da prefe- 
rencia á la interpretaci<)n que no permite contrade- 
cirse al legislador; y éste es, sin duda, el fundamento 
primordial de los dos sistemas que combatimos. 
Pero, cuidémonos de no exagerar la regla; si de 
su observancia nos resultan absurdos mayores que 
la misma contradiccción, no debemos trepidar en 
aceptar esta última, poique más legítima es la otra 
regla que nos enseña el mismo legislador, que en 
caso de contradicción debemos dar cabida á la equi- 
dad natural ó, como decía la ley romana (90 de R. 
J): «in ómnibus quidem, máxime tamen in jure, «qui- 
tas spectanda sit.» (i) 

Aceptamos, pues, la contradicción y decimos: que 
son incompatibles los artículos 990 y 1184, porque 
el primero asigna al hijo natural la tercera parte y 
no más, del acervo líquido, mientras que el segundo 
le asigna en el mismo caso la mitad; que es preciso 
sacrificar uno ú otro artículo, dar preferencia al uno 
con detrimento del otro; y que nos decidimos por el 
1184, sosteniendo que, cuando concurran á la he- 
rencia el hijo natural, el cónyuge y el hermano le- 
gítimo, tocará al primero la mitad, y una cuarta 
parte á cada uno de los otros. Si falta el cónyuge 
ó el hermano legítimo, se divide el acervo líquido 
por mitad entre el hijo natural y el cónyuge ó el 
hermano legítimo, y si falta el hijo natural, se divi- 
de también del mismo modo, por mitad, el acervo 
líquido entre el cónyuge y el hermano legítimo. 



to 



(1) «En todas las cosas, particularmente en el Derecho, se 
ha de admitir á la equidad» (Rodríguez de Fonseca). 
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Los fundamentos de esta decisión son los si- 
guientes: 

1.^ La legítima es invariable, no puede ser dismi- 
nuida sino por la concurrencia de otros legitimarios 
de igual ó mejor derecho; en la legítima no pueden 
tomar parte alguna los herederos voluntarios, aun- 
que lo sean abintestato: «Los legitimarios concurren 
y son exchiídos y representados según el orden y 
reglas de la sucesión intestada», (art. 1183); sólo los 
legitimarios concurren en la legítima, y no pueden 
ser excluidos sino por otros legitimarios. La legíti- 
ma es una deuda, y en ella no pueden tomar parte 
sino los acreedores. El cónyuge y el hermano legí- 
timo no son acreedores á legítima: no pueden con- 
currir entonces con el hijo natural á la partición de 
la legítima. 

Esta es doctrina expresa de la ley, y es además 
conforme con el espíritu de la legislación. Nos en- 
contramos, entonces, entre la disposición aislada del 
artículo 990, que no se apoya en el espíritu general 
de la legislación y que no la corrobora otra dispo- 
sición legal, y el artículo 1184, no sólo conforme á 
dicho espíritu, sino que se encuentra sostenido por 
todas las disposiciones del § 3.^ tít. 5.^ y por el ar- 
tículo 1167. Es, pues, el caso de aplicar la regla 
consignada en el artículo 24: 

«Los pasajes obscuros ó contradictorios se inter- 
pretarán del modo que más conforme parezca al 
espíritu general de la legislación y á la equidad 
natural.» 

Por otra parte, el sacrificio del artículo 990 no es 
de tan grave importancia, sólo se deja de aplicar 
rigoi-osamente el primer inciso; los otros cuatro se 
cumplen literalmente. 

En el primer inciso se ordena que la herencia se 
divida en tres partes iguales, una para los hermanos 
legítimos, otra para el cónyuge y otra para los hijos 
naturales. Esta es la única parte del artículo que se 
altera; dando al hijo natural la mitad, en vez de la 
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tercera parte; y se cumple en las demás, en cuanto 
es posible, la letra del inciso, dando al cónyuge y 
al hermano legítimo la otra mitad, que es lo único 
que resta. 

2.^ Este sistema es el que viola menos la ley; 
porque sólo altera una parte del inciso 1.^ del ar- 
tículo 990; al paso que los que se han examinado en 
el párrafo anterior, violan muchos artículos expre- 
sos, ó alteran el plan general del Código sobre la 
institución de las legítimas. 

Vimos que el segundo sistema está en la verdad 
en la parte que sostiene la integridad de la legítima, 
y excluye de su concurrencia al cónyuge y al her- 
mano legítimo. En este particular estamos perfecta- 
mente de acuerdo con él. Pero cuando, para salvar 
lo dispuesto en el inciso 1.^ del artículo 990, ocurre 
al arbitrio de cambiar su letra y espíritu, viéndose 
precipitado por la pendiente de este primer error á 
cambiar también el texto expreso de los artículos 
í)89 y 991, á restringir en seguida con la misma 
violencia todas las reglas consignadas en el título 
2.^, y á desentenderse y contrariar la terminante 
enseñanza de los artículos 959 y 1167, no podemos 
dejar de rechazar tan irregular arbitrio de interpre- 
tación. Y lo rechazamos con tanta más razón, desde 
(jue, á pesar de las multiplicadas y flagrantes vio- 
laciones de la ley, nos salva de un conflicto para 
dejarnos en otro peor. 

En efecto, hemos visto que la base de ese sistema 
consiste en suponer que, tanto la disposición del ar- 
tículo 990, como las de los otros artículos del título 
2.^ libro 3.^, sólo dicen relación á la mitad del acer- 
vo líquido, á la mitad de la herencia; el cónyuge y 
el hermano legítimo no son llamados á la mitad de 
libre disposición; el legislador no distribuye en el 
título 2.^ más que la mitad de la herencia. 

Pues bien, si el hijo natural repudia su legítima, 
¿quién la recoge? ¿quién es llamado á ella por la re- 
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pudiación del hijo natural? No el cónyuge ni el her- 
mano legítimo, porque se dice que no son llamados 
á ella en el artículo 990 ni en otro artículo del títu- 
lo 2.^, pues se sostiene que allí sólo son llamados á 
la mitad de libre disposición; y como no son llama- 
dos en ninguna otra parte del Código á la mitad 
legitimaria, no pueden jamás tomar parte alguna de 
dicha mitad. 

¿Quién recoge entonces la mitad legitimaria 
cuando repudia el hijo natural? ¿Serán los colate- 
rales legítimos? Entonces los parientes más re- 
motos concurren con el hermano legítimo ó lo ex- 
cluyen; y si se quiere contar á éste entre los colate- 
rales, queda excluido el cónyuge de dicha mitad. 
Pero este resultado no puede admitirse con el texto 
expreso del artículo 992, que no llama ú los colate- 
rales legítimos sino á falta de cónyuge y de her- 
manos legítimos. Lo mismo tenemos que decir del 
Fisco (artículo 995), y no hay ya otro heredero á que 
ocurrir: la mitad legitimaria queda vacante; y queda 
vacante no sólo cuando repudia el hijo natural, ó 
(^ incapaz ó indigno, sinotíímbién cuando no existe 
hijo natural. • 

Pero se dirá que entonces no hay mitad le- 
gitimaria, porque no hay legítima. Es verdad, no 
hay cosa más cierta ¿Y qué consecuencia se quiere 
deducir? ¿Son llamados por esto el cónyuge y el 
hermano legítimo á todos los bienes? Por nuestra 
parte creemos que sí: pero en el sistema que com- 
batimos se sostiene que la palabra herencia no sig- 
nifica en el artículo 990 más que la mitad de los 
bienes; y si en el inciso 2.^ del mismo artículo se le 
quiere dar el significado de todos los bienes, para 
(íistribuirlos entre el cónyuge y el hermano legítimo, 
cuando no existe hijo natural, preguntamos nueva- 
mente ¿con qué derecho se da á la misma palabra 
dos significados tan diversos en una misma materia? 
¿Será creíble que el legislador la haya empleado 
con esos dos significarlos en un mismo artículo? 
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Nonos disimulamos que por la palabra hei^encia se 
quiera expresar sólo los bienes de que puede dispo- 
ner libremente el testador, y que como en un caso 
puede disponer sólo de la mitad y en el otro del 
todo, la palabra conserva la misma significación, y 
sólo varía la cuantía de bienes que comprende. Como 
se ve, esta significación es inventada ad hoc^ y no 
se encuentra en ley ó jurisconsulto alguno: sería to- 
lerable sólo como figura retórica, único medio legí- 
timo de dar á la parte el nombre del todo. La legíti- 
ma es parte de la herencia (art. 1181), no es la he- 
rencia; la parte de libre disposición, como su mismo 
nombre lo expresa, es sólo parte de la herencia, más 
no la herencia: ésta comprende todos los bienes 
transmisibles, salvas las deducciones. 

Por otra parte, tal explicación es un paralogismo 
dialéctico, que consiste en ealificaí- el todo por la cua- 
lidad que aveces sólo existe en una parte, y que ven- 
dría á formularse así: los bienes de que puede dispo- 
ner libremente el testador son herencia: es así que 
no puede disponer libremente déla mitad legitimaria: 
luego esta mitad no es herencia. El vicio está en la 
mayor, y por esto la consecuencia es directamente 
contraria á la ley. La herencia es universifas^ es 
successio in universum jus;hi parte de libre disposi- 
ción es sólo porción de los bienes^ como lo dicen li- 
teralmente los artículos 1184 y 1191. 

Por lo que hace al primer sistema, que da prefe 
rencia al artículo 990 en el caso de sucesión intesta- 
da y aplica el artículo 1184 cuando hay testamen- 
to, hemos visto que ataca la integridad délas legí- 
timas, violando no sólo este último y el 1183, sino 
también la base de la institución, dejando en ma- 
nos del obligado un arbitrio con que disminuir su 
deuda; y por último, que es deficiente para los ca- 
sos ea que la sucesión sea parte testada y parte in- 
testada, 

Este caso no ofrece dificultad alguna en nuestro 
sistema. Ya sea la sucesión completamente intesta- 
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da, ya sea parte testada y parte intestada, la legí- 
tima queda salva; se aplica siempre del mismo mo- 
do el artículo 1184; se cumple en seguida las dis- 
posiciones testamentarias, y lo que resta se divide 
por iguales partes entre el c(5nyuge y el hermano 
legítimo. Sea un acervo líquido de 50,000 pesos y 
un testamento que dispone sólo de 10,000 pesos en 
legados. La legítima del hijo natural son 25.000 pe- 
sos, mitad de la herencia; con la oti'a mitad se pa- 
gan los legados, y restan 15,000 pesos, que se di- 
viden por mitad entre el cónyuge y el hermano le- 
gítimo, tocando á cada uno 7,500 pesos. Supóngase 
que el testador instituye por heredero á un extrafio 
en la cuarta parte de la herencia: se saca del mismo 
modo la legítima del hijo natural, toma su cuota el 
heredero instituido en el testamento, y la otra cuar- 
ta parte, ó sean 12,500 pesos, se divide por mitad 
entre el cónyuge y el hermano legítimo; de modo 
que cada uno de éstos será heredero de una octava 
parte. No hay, pues, diferencia alguna, cuando las 
asignaciones testamentarias son á título singular 
ó título universal, como no la hay entre la sucesión 
intestada y la que es parte testada y parte intesta- 
da. El inciso 1.® del artículo 990 tiene su cumpli- 
miento, en cuanto no sea incompatible con el 1184.. 

3.^ La interpretación que sostenemos es también 
la más equitativa: segundo caso de aplicación de la 
regla consignada en el artículo 24. Si un testador 
dispusiese de sus bienes en los mismos términos que 
el inciso 1.^ del artículo 990, ordenando que su he- 
rencia se divida en tres partes, una para sus her- 
manos legítimos, otra para su cónyuge y otra para 
sus hijos naturales, la disposición sería inoficiosa^ el 
hijo natural tendría acción de reforma para el rein- 
tegro de su legítima, para que se le diese la mitad 
en vez del tercio (artículos 1216 y 1217). Si el mis- 
mo tesüidor, expresándose más lacónicamente, di- 
jese: quiero que mi herencia se distribuya con arre- 
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glo al inciso 1.^ del artículo 990, sucedería lo mis- 
ino; el hijo natural tendría la acción de reforma del 
testamento, y obtendría la mitad del acervo líquido 
como legítima rigorosa. 

Este es el único recurso que señalan las leyes 
contra ese testamento. Pasados ios cuatro aflos en 
que se prescribe ese derecho, la disposición testa- 
mentaria quedaría inamovible. ¿Quién podría aceptar 
la interpretación que dijese: el testador no podía 
disponer masque déla mitad desús bienes, luego 
la herencia que manda dividir es sólo esa mitad, y 
en consecuencia, el cónyuge y el hermano legítimo 
han sido instituidos herederos sólo en una sexta par- 
te y no en el tercio? 

Otro tanto sucede con la disposición del inciso 1.*^ 
del artículo 990, esa disposición es inoficiosa, ofen- 
de la legítima y la ha ofendido inadvertidamente, 
sólo por un descuido: sus palabras dicen literalmen- 
te que la herencia se divide en ti'es partes, y su es- 
píritu está perfectamente expresado por esas pala- 
l^ras, según resulta de las otras disposiciones del mis- 
mo artículo, y de las que se establecen en el 
artículo anterior y en el siguiente. La equidad dicta 
que la misma regla que aplicamos al testamento he- 
cho por el hombre, la apliquemos al que hace la ley 
por él. La equidad dicta que el comisario ó manda- 
tario no tenga más facultades que el mandante; y 
dicta, por último, que no debe dejarse en manos 
del deudor un arbitrio para disminuir su deuda, bur- 
lando la ley. 

Entre el testamento del hombre y el testamento 
de la ley, hay no obstante esta diferencia: la acción 
de reforma tiene lugar contra el primero, más no 
contra el segundo; respecto de éste, es inútil, porque 
está reformado ya por la misma ley. Transcurridos 
los cuatro años que prefija el artículo 1216, el tes- 
tamento es inamovible en cuanto ofenda las legíti- 
mas; más para impugnar la disposición del inciso I.* 
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del artículo 990, tenemos treinta afios, plazo que se- 
ñala la ley para hi petición de herencia. 

Nuestro sistema es también equitativo, porque 
es más sencillo y más natural, no se violentan las 
palabras ni el sentido de la ley: las palabras se to- 
man en su significación natural y obvia, y al mis- 
mo tiempo, en su significación legal. No puede ne- 
garse que el propósito claro, evidente de llegislador, 
en el artículo 990, ha sido igualar en la sucesión 
intestada al hijo natural, con el cónyuge y con el 
hermano legítimo, y en esto no ha carecido de ra- 
zón; pero su sistema de las legítimas no permite es- 
ta igualdad absoluta:y entre echar por tierra un títu- 
lo entero ó alterar un inciso, la elección no es dudo- 
sa. Mantener aquella igualdad en cuanto es posible, 
es lo más equitativo y legal. 

4.® No hay regla alguna de interpretación que 
no nos preste su auxilio. Si no desatendemos el tenor 
literal de la ley, que es la primera regla (art. 19j, 
consultamos al mismo tiempo su intención y espíritu, 
claramente manifestados en ella misma, y corrobo- 
rados por la historia fidedigna de su establemiento. 

El documento más autentico que tenemos sobre 
el particular, es el Proyecto de nuestro Código. Allí 
vemos (art. 1155) que se otorgaban iguales dere- 
chos en la sucesión intestada al hijo natural y al 
hermano legítimo, como se los otorga iguales el ar- 
tículo 990 del Código, sin más diferencia que aquel 
les asignaba la herencia por mitad, mientras que el 
líltimo hace concurrir con ellos al cónyuge y les da 
sólo el tercio á cada uno. Ha sido, pues, muy deli- 
berada y explícita la intención de igualar al hijo na- 
tural con el hermano legítimo y el cónyuge. 

Viene después en el Proyecto el artículo 1343, que 
declara legitimario al hijo natural, y no al cónyuge 
ni al hermano legítimo, artículo exactamente igual al 
1182 del Código. El artículo 1345 del Proyecto asig- 
naba en seguida como legítima rigorosa, la mitad de 
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lo que correspondería el legitimario sucediendo abin- 
testato: el artículo 1184 del Código modific/) esta 
disposición, señalando como legítima rigorosa la 
mitad de los bienes, modificación compatible con 
las reglas dadas para todos los Órdenes de sucesión 
abintestato, excepto el de que tratamos, en el que se 
había asignado al hijo natural sólo la tercera parte 
de la herencia. He aquí la causa del conflicto, una 
simple inadvertencia. (1) 

No observamos con menos rigor la segunda re- 
gla (art. 20), dando á las palabras su sentido natural 
y obvio y además el significado legal, pues que to ■ 
mamos la palabra herencia como se entiende en el 
uso general, y segün la definición dada por el le- 
gislador en el artículo 959. 

La tercera regla (art. 22) ha sido una de las bn- 
ses más importantes de nuestra discusión: «El con- 
texto de la ley, dice, servirá para ilustrar el sentido 
de cada una de sus partes, de manera que haya 
entre todas ellas la debida correspondencia y ar- 
monía. Los pasajes obscuros de una ley pueden ser 
ilustrados, por medio de otras leyes, particularmente 
si versan sobre el mismo asunto». 

Hemos buscado la concordancia y debida corres- 
pondencia entre las disposiciones del título 2.^ y las 
del § 3.0 del título 5.o, que versan sobre la misma ma- 
teria, y con la modificación que hacemos al inciso 1."^ 
del artículo 990, se restablece completamente la ar- 
monía: todas las consecuencias que se deducen son 
lógicas, ajustadas á los verdaderos principios. *Esa 
modificación no nos da por resultado un vacío, como 
sucede conlosdos sistemas que combatimos; pues en 
el uno no se sabe qué hacer cuando la sucesión es 
parte testada y parte intestada; y en el otro, no hay 
quién recoja la legítima del hijo natural, si es inca- 
paz, indigno, ó si repudia: ni se sabe tampoco qué 
hacer con esa mitad legitimaria cuando no hay hijo 
natural, y sólo existen cónyuge y hermano legítimo. 

(1) Véase la nota (1) de la pág. 53. 
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No necesitamos repetir lo que dejamos observa- 
do detenidamente sobre la cuarta regla (art. 24). 
Ella importa un argumento decisivo é irreplicabte 
en nuestro favor. La ley, la equidad y la filosofía 
están de acuerdo. 

No se podría argüir contra nuestra doctrina con 
el artículo 1191, que dice: «Acrece á las legítimas ri- 
gorosas toda aquella porción de los bienes de que 
el testador ha podido disponer á título de mejoras ó 
con absoluta libertad, y no ha dispuesto, ó si lo ha 
hecho, ha quedado sin efecto la disposición » 

«Aumentadas así las legítimas rigorosas se lla- 
man legítimas afectivas.» 

«Este acrecimiento no aprovecha al cónyuge so- 
breviviente en el caso del artículo 1178 inciso 2.o» 

Si á este artículo, ó á su primer inciso, se quiere 
dar un sentido general y absoluto, de manera que 
toda la porción de bienes de libre disposición, que 
quede intestada, se agregue alas legítimas rigorosas, 
resulta que en ningún caso puede concurrir en parte 
alguna de la herencia el que no es legitimario con 
el que lo es, y vendría por tierra, no sólo nuestro 
sistema, sino también los dos que hemos examina- 
do en el párrafo segundo; y lo que es peor, sufriría 
más notable cambio el inciso l.o del artículo 990. 

En efecto, tendríamos que sostener que existiendo 
hijo natural, no tocaban parte alguna de la heren- 
cia abintestato el cónyuge y el hermano legítimo, 
porque siendo aquel legitimario y su legítima rigo- 
gosa la mitad de los bienes, si se agrega ó acrece á 
dicha legítima la parte de libre disposición que que- 
da intestada, no resta cosa alguna para los i'iltimos. 

Pero no es ésta la intención ó espíritu de dicho 
artículo. Su alcance no pasa más allá del primer 
orden de sucesión abintestato, el de los descendien- 
tes legítimos. 

Es cierto que se ha empleado alguna generalidad 
en la expresión; más es de notar que habla de mejo- 

Obras F^bres.— Tumo III 5 
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ras, lo que no tiene lugar sino en los descendientes, 
pues en las otras órdenes de sucesión no hay cuarta 
de mejoras; y el inciso final lo revela con más clari- 
dad al declarar que este acrecimiento no aprove- 
cha al cónyuge en el caso del artículo 1178 inciso 2.*», 
que es cuando concurre con descendientes legíti- 
mo"^; luego el acrecimiento de que se habla, dice 
relación únicamente á las legítimas de los descen- 
dientes, con quienes sólo concurré el cónyuge, 
y no obstH, por consiguiente, para que éste tome 
parte de los bienes de libre disposición, junto con 
el hermano legítimo, cuando se trate del tercer or- 
den de sucesión abintestato (art í)90.) 

De aquí podría quizíís formularse un argumento 
en favor del segundo sistema que hemos rechazado, 
y decirse: si el acrecimiento aprovecha al cónyuge 
cuando no concurre con descendientes legítimos, no 
por eso deja de aprovechar á los otros legitimarios, 
ascendientes legítimos ó hijos naturales; para que uí; 
les aprovechase á éstos, era menester que no hubiese 
acrecimiento, porque éste tiene lugar cuando hay 
legítimas; luego el hijo natural se parte con el cón- 
yuge y el hermano legítimo de lo que acrece, que 
es lo que aprovechan, y como lo que acrece es la 
mitad de libre disposición, el hijo natural, á más de 
su mitad legítima, toma una parte de la otra mitad 
de libre disposición. 

Tal argumentación no es más que una ilusión óp- 
tica, porque no hay tal acrecimiento en ninguno de 
estos casos: esta palabra ha sido empleada aquí por 
el legislador en sentido figuiado. Si hubiese acreci- 
miento, no tomaría parte alguna el cónyuge, porque 
á lo que acrece es á las legítimas y no á otra cosa, 
y como el cónyuge no tiene legítima ni parte algu- 
na de la legítima, no podía recibir por acrecimiento. 
¿Cómo puede crecer y aumentarse loque no existe? 

Decimos que no hay acrecimiento en el caso de 
que habla el artículo 1191, que es el de los deseen- 
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dientes legítimos, y que menos lo hay cuando son 
otros legitimarios. Para que haya acrecimiento, es 
preciso que un mismo objeto sea destinado á dos 6 
más asignatarios, y que por falta de uno ó más, se 
lleven su porción los restantes (a rt. 1147). Asíy legada 
una casa á Pedro y Juan, si Juan es incapaz, indig- 
no ó si repudia, Pedro se lleva toda la casa; la por- 
ción de Juan se agrega á la porción de Pedro, y la 
porción de Juan acrece á la de Pedro. 

Pero el acrecimiento no sólo tiene lugar en los 
legados de especie ó cuerpo cierto, sir^o también en 
los de género ó cantidad; así, legados diez caballos 
ó 1,000 pesos á Pedro y Juan, si falta uno de estos 
por incapacidad, indignidad ó repudiación, se lleva 
el otro todo el legado. Lo mismo sería si se legase 
la casa ó los caballos á los hijos de Pedro; si uno 
sólo de estos aceptase, él sólo se llevaría la casa ó 
los caballos, y las porciones de los otros acrecerían 
á la suya. 

Y no sólo tiene lugar el acrecimiento en las asig- 
naciones á título singular ó entre legatarios, sino 
también en las asignaciones á título universal ó entre 
herederos: si un testador con descendientes legítimos 
asigna la cuarta de libre disposición á Pedro y 
Juan, y éste repudia, Pedro se lleva toda la cuarta; 
la porción de Juan no pasa á los legitimarios, sino 
que acrece á la de Pedio; no se entiende quedar sin 
efecto la disposición mienti'^is pueda recojerla uno 
de los llamados. 

Con esto vemos que la palabra objeto^ empleada 
en el artículo 1147, debe tomarse en un sentido lato, 
y significa, por consiguiente, asignación, ya sea de 
especie ó cuerpo cierto, ya de género ó cantidad, ya 
de cuota hereditaria, ó bien de toda la herencia: si 
se instituyen herederos universales á Pedro y Juan, 
y éste repudia, Pedro se lleva toda la herencia; la 
porción de Juan no pasa á los herederos abintesta- 
to, sino que acrece á la de Pedro. 

De estos antecedentes resultan, como consecuencia 
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rigorosa, dos reglas importantes é inflexibles. Es la 
primera, que para que haya acrecimiento, es nece- 
sario que las dos ó más personas á quienes se haga 
la asigna^ción, sean llamadas cada una á todo el ob- 
jeto, ó que sean, como se dice en el derecho, con- 
junctis re, conjuntos en la cosa. 

Por esto, los jurisconsultos califican este derecho 
de fus non decrescendi. Si la casa ha sido legada á 
Pedro y Juan, cada uno de éstos ^stá llamado á to- 
da la casa: ó ésta ha sido legada en todo á cada uno 
de éstos, y nadie más que ellos tienen derecho á la 
casa, salvo que falten ambos por incapacidad, indig- 
nidad ó repudiación, pues entonces pasa á los here- 
deros testamentarios ó abintestato, según sea la su- 
cesión testada ó abintestato. Pero como ambos tie- 
nen igual derecho, cada uno tiene una porción igual 
ó viril en toda la casa ó en todas las partes de la ca- 
sa: si falta, pues, uno de ellos, el que queda, como no 
tiene competidor, se la lleva toda; su llamamiento 
'Cra á toda la casa, y sólo pretende que no decrezca 
este llamamiento. 

En esto se funda la disposición del artículo 1148, 
que nioga el derecho de acrecer á los asignatarios 
de las distintas partes ó cuotas del objeto asigna- 
do: así, legados los potreros A y B de la Ha- 
cienda Ceres á Pedro, y las casas, vifta y potrero 
D, de la misma hacienda, á Juan (distintas partes), ó 
bien, legada la mitad de la hacienda Ceres á Pedro 
y la otra mitad de la misma hacienda á Juan (dis- 
tintas cuotas), no hay derecho de acrecer enti'e ellos 
en ambos casos; porque en ninguno de ellos está 
llamado Pedro á toda la hacienda, como no lo está 
tampoco Juan; ó más claro, en ninguno de ellos estii 
llamado Pedro á la porción de Juan, ni vice- versa. 

En estos dos casos, la ley entiende que el testador 
no ha querido que Pedro goce otra cosa que los po- 
treros tales ó sólo la mitad de la hacienda, mas no 
los otros potreros ni la otra mitad; y lo mismo he- 



LEGÍTIMA SOLUCIÓN 69 



raos de decir de Juan, porque el derecho de acrecei 
es recíproco. 

Es la segunda regla, que sólo compete el derecho 
de acrecer al que es llamado, y adquiere 6 tiene la 
asignacií5n:por esto el artículo 1151 dice: "El coasig- 
natario podrá conservar su propia porción y repudia r 
la que se le defiere por acrecimiento; pero no podrá 
repudiar la primera y aceptar la segunda». Para 
gozar del derecho de acrecer, es preciso tener la 
cosa á que acrece ó que se aumenta. ¿Cómo podrá 
acrecer y aumentar un:» porción que no existe? Pero 
no es incompatible retener la porción que había de 
resultar cumpliéndose á la letra la disposición testa- 
mentaria, y repudiar la otra porción que se le pue- 
de agregar. 

No debemos olvidar que el derecho de acrecer no 
tiene otro fundamento que una presunción cíe la vo- 
luntad del testador, y por esto se dispone, en el ar- 
tículo 1155, que el tentador podrá en todo caso pro- 
hibir el acrecimiento, de la misma manera que podría 
disponer, en el caso de asignatarios de distintas par- 
tes ó cuotas, que él uno perciba la parte o cuota del 
que falte; mas en este caso no habría derecho de 
acrecer, sino stistüiición recíproca. 

Ahora se demuestra fácilmente que no hay acre- 
cimiento en ninguno de los casos de que habla el ar- 
tículo 1191. Esos casos son dos, ó diremos más bien, 
son dos las porciones de que se dice acrecer á las 
legítimas rigorosas: la porción de que no dispuso el 
testador, y la porción de que dispuso y cuya dispo- 
sición quedó sin efecto. En ninguno de ambos casos 
hay llamamiento de dos ó más asignatarios á un 
mismo objeto; por el contrario, uno de esos casos 
supone que no ha sido llamado nadie á la cosa que 
viene á agregársele á la cosa acrecida: en ninguno 
de ambos casos podría el cónyuge tomar parte al- 
guna de la porción interesada que acrece; porque no 
tiene parte alguna en la cosa acrecida, que son las 
legítimas: en ninguno de ambos casos hay asigna- 
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taños llamados cada uno á todo el objeto, no hay 
I conjuntos en la cosa, ni tampoco conjuntos asocia- 

! dos por una expresión copulativa. No hay ni puede 

■ haber acrecimiento, y si lo hubiera, el cónyuge no 

¡ tomaría nada, porque no es legitimario. Lo que hay 

es sucesión abintestato, y estas son las reglas que 
deben aplícai-se. 

El legislador ha empleado, pues, en este caso, la 
palabra acrecer en un sentido impropio ó figurado, 
no en su significación técnica; y no ha querido de- 
cir otra cosa, sino que la parte de herencia intesta- 
da se distribuye según las reglas de la sucesión 
intestada. Mas, como solo tuvo en mira á los descen- 
dientes legítimos, que excluyen á todos los otros he- 
rederos (art. 988), salvo la porción conyugal, que en 
este caso no es deducción del acervo hereditario 
(art. 959 , pudo decir muy bien que tanto la parte 
de libre disposición como la cuarta de mejoras, per- 
tenecen en ambos casos á los legitimarios ó descen- 
dientes legítimos, con exclusión del cónyuge. Y ne- 
cesitó expresar esta conclusión, porque el cónyuge 
tiene como porción conyugal la legítima rigorosa 
de un hijo. 

El artículo 1191 no destruye ni altera, por consi- 
guiente, las reglas de la sucesión intestada; no nie- 
ga de un modo absoluto el que puedan concurrir 
con los legitimarios, á la partición de la herencia, 
otros herederos que no lo sean; sólo tiene en mira 
el primor orden de sucesión, el de los descendientes 
legítimos, quienes excluyen á todos los otros here- 
deros. La proposición cierta y absoluta es, que en 
la legítima no pueden concurrir más que los que 
tienen el carácter de legitimarios, y esto, según el 
orden y reglas de la sucesión intestada (art. 1183). 



Para dar cima al presente trabajo, nos resta que 
examinar la aplicación de nuestra teoría á las dis- 
posiciones del artí'.ulo 989, y considerar su relación 
con el derecho del cónyuge sobreviviente á la por- 
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ción conyugal. Estos nuevos puntos de discusión, 
derramarán más luz sobre la materia en controver- 
sia, y no? permitirán dar al sistema más amplio 
<1 esarrollo. 

El artículo 989 distribuye la herencia entre los 
ascendientes legítimos, el cónyuge y los hijos natu- 
rales, dando á los primeros tres quintas partes, una 
quinta parte al cónyuge y otra á los hijos naturales. 

Uno de los sistemas que hemos examinado, enseña 
que no es la herencia sino la mitad de la herencia 
la que debe distribuirse de esa manera. Por nuestra 
parte, sostenemos que la palabra herencia^ qjie usa 
«n ese artículo el legislador, significa el acervo 
líquido, todos los bienes transmisibles, salvas las de- 
ducciones, en una palabra, toda la heiencia; idéntica 
significación á la que damos á la misma palabra en 
el artículo siguiente, 990, y cuyos fundamentos 
dejamos consignados prolijamente. 

El sentido litei-al y legal que damos á dicha pa- 
labra, no ofrece, en el artículo que examinamos, difi- 
cultad alguna, porque la distribución de toda la he- 
rencia, en los términos expresados, no daña las 
legítimas de los ascendientes legítimos é hijos natu- 
rales. En efecto, sea un acervo líquido de 20,000 
pesos: tres quintos pai'a los ascendientes, que as- 
cienden á 12,000 pesos; un quinto para los hijos 
naturales, ó sea 4,000 pesos; y otro quinto para el 
cónyuge, ó 4,000 pesos. La legítima rigorosa es la 
mitad de los bienes, ó sea 10,000 pesos, en la que 
sólo concurren los legitimarios, ascendientes legíti- 
mos é hijos naturales, y la dividen tomando los pri- 
meros. tres cuartas partes, ó sea 7,500 pesos, y los 
segundos la otra cuarta parte, ó sea 2,500 pesos. 
Distribuida toda la herencia según la inteligencia 
que damos al artículo 989, resulta que los ascen- 
dientes toman 4,500 pesos más que su legítimn, 
porque es la diferencia que hay entre 12,000 pesos 
y 7,500 pesos; y los hijos naturales toman 1,500 pe- 
sos más que su legítima, diferencia entre 4,000 pesos 
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y ^,500 pesos. No hay, pues, razón ni pretexto al- 
guno, para pretender alterar en este caso el genuino 
significado de la palabra herencia. 

Pero si la sucesión es parte testada y parte intes- 
tada, la cuestión puede ofrecer alguna dificultíid á 
primera vista. Supóngase que el testador dispuso 
de 5,000 pesos en legados, y quedan por consi- 
guiente 15,000 pesos; ó que instituyó de heredero á 
un extrafio en la cuarta parte de sus bienes: deci- 
mos que en este caso se hace la misma distribución 
déla parte intestíida, esto es, de los 15,000 pesos; 
tres quintas para los ascendientes, ósea 9,000 pesos, 
un quinto para los hijos naturales, ó sea 3,000 pesos, 
y otro quinto para el cónyuge. 

Aquí no se han ofendido tampoco las legítimas, 
porque la de lo? ascendientes es de 7,500 pesos, 1,500 
peso» menos que los 9,000 pesos que le tocan, y los 
hijos naturales reciben 500 pesos más que su legíti- 
ma, que es de 2,500 pesos. 

Decimos, entonces, que la cuota ó cantidad intes- 
tada debe distribuirse como lo previene literalmente 
el artículo 989, siempre que con esa distribución no 
se dañen las legítimas. 

Pero si el testador ha dispuesto de 8,000 pesos en 
legados, ó si ha instituido de heredero á un extrafio 
en dos quintos, ya no puede hacerse la misma dis- 
tribución. En este caso restan 12,000 pesos, cuyos 
tres quintos son de 7,200 pesos y el quinto 2,400 pe- 
sos; y como la legítima de los ascendientes es de 7,500 
pesos, tres cuartas partes de 10,000 pesos, y la de 
los hijos naturales es de 2,500, cuarta parte de 10,000, 
mitad del acervo líquido, que es 20,000 pesos,, resul- 
ta que aquella sería ofendida en 300 pesos, diferen- 
cia entre 7,500 pesos y 7,200 pesos, y la de los hijos 
naturales, en 100 pesos, diferencia entre 2,500 pe- 
sos y 2,400 pesos. 

Hemos sostenido que las legítimas son siempre 
las mismas, ya se suceda por testamento ó abintes- 
tato, ya sea sucesión parte testada y parte intesta- 
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da: que en ningún caso pueden ser disminuidas di- 
recta ni indirectamente por el testador, y que, por 
consiguiente, siempre deben quedar salvas en la eje- 
cución de las disposiciones del hombre ó de la ley. 

En consecuencia, en el caso propuesto, daríamos 
á los ascendientes legítimos y á los hijos naturales 
sus legítimas íntegras, estoes, 7,500 pesos á los pri- 
meros y 2,500 pesos á los segundos, con lo que se 
enteran 10,000 pesos, que es la mitad legitimaria; y 
el cónyuge tocaría sólo 2,000 pesos, con lo que se 
enteran los 12,000 pesos intestados, ó sea los tres 
quintos de que no dispuso el testador. El cónyuge 
tocaría entonces 400 pesos menos del quinto de 
12,000 pesos; y sostenemos esta decisión con las 
m: mas razones que nos han servido para interpre- 
tar el artículo 990. 

En uno y otro caso, el testador, distribuyendo la 
parte de libre disposición, puede dañar y aún ani- 
quilar los derechos en la sucesión intestada del que 
no es legitimario; pero no puede jamás ofender las 
legítimas. . Supóngase que el testador instituye he- 
redero á un extraño en la mitad de sus bienes: el 
cónyuge no tocará nada; se llevarán la mitad como 
legítima los ascendientes legítimos y los hijos natu- 
rales, y la otra mitad el heredero instituido. Supón- 
gase lo mismo en el caso del artículo 990 (tercer 
orden de sucesión abintestato), y el cónyuge y el 
hermano legítimo no tocarán nada: se llevarán la 
mitad de la herencia los hijos naturales por su legí- 
tima, y la otra mitad el heredero instituido. 

Volvemos á repetir: los artículos 989 y 990 se 
entienden y se aplican literalmente, en cuanto no 
sean incompatibles con los artículos 1183 y 1184; 
la herencia se distribuye en la forma dispuesta por 
aquellos artículos, pero quedando siempre salvas las 
legítimas; la cuota ó porción que corresponde al he- 
redero que no es legitimario, sólo se satisface con la 
parte de libre disposición que quede intestada. 
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Más dificultad presenta la relación que existe en- 
tre el derecho del QÓnyuge sobreviviente á la suce- 
sií^n intestada, y el que le compete á la porción 
conyugal. 

Tenemos, no obstante, tres reglas indeclinables 
á las que debemos ajustar la solución: 

1.* El cónyuge no tiene derecho á porción conyu- 
gal sino cuando carece de bienes; y cuando los bie- 
nes que posee son inferiores á lo que le correspon- 
diera por la porción conyugal, sólo tiene derecho al 
complemento (arte. 1172 y 1176). Mas, para suceder 
abintestato, no necesita ser pobre; es indiferente la 
cuantía de bienes que posea; el mismo derecho tiene 
á la sucesión intestada el cónyuge muy rico que el 
que nada tiene; — 2.* La porción conyugal es deduc- 
ción del acervo hereditario en todos los órdenes de 
sucesión, menos en el de los descendientes legítimos 
(art. 959). Ya suceda por testamento ó abintestato, 
para computar las legítimas de los legitimarios que 
no son descendientes legítimos, se saca primero la 
porción conyugal (art. 1184); — 3.^ La porción con- 
yugal se entera con los bienes propios del cónyu- 
ge y con los derechos que tenga en la sucesión del 
difunto, ya sea por testamento ó abintestato: á cual- 
quier otro títido dice el inciso 2.^ del artículo 1176. 
Pero puede pedir porción conyugal íntegra, aban- 
donando sus otros bienes y derechos (art. 1177). 

Continuando con el mismo ejemplo propuesto an- 
teriormente, de una herencia que asciende á 20,000 
pesos, y que sea el caso de distribuirla en el tercer 
orden de sucesión abintestato, esto es, entre el hijo 
natural, cónyuge y hermano legítimo: según nues- 
tra teoría, el hijo natural toma la mitad por legí- 
tima, la otra mitad se divide por iguales partes en- 
tre el cónyuge y el hermano legítimo, de modo que 
cada uno de éstos últimos tocará la cuarta parte de 
la herencia, ó sea 5,000 pesos cada uno. Si el cón- 
yuge posee bienes cuantiosos ó que importan más 
de 5,000 pesos, no tiene derecho á porción conyugal, 
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sino sólo á la cuarta parte como heredero abintes- 
tato; pero si no posee bienes algunos, puede renun- 
ciar su derecho á heredar abistestato y pedir por- 
ción conyugal, que es la misma cuarta parte, esto 
es, 5,P00' pesos (art. 1178). 

No es indiferente para el cónyuge tomar la cuar- 
ta parte de la herencia como porción conyugal, ó 
tomarla como heredero abintestato. Si la toma como 
porción conyugal, no pesa sobre él la obligación de 
hacer inventario, no responde jamás de las deudas 
hereditarias ultra lúres, no contrae la responsabili- 
dad inmediata y directa de los herederos, sino la sub- 
sidiaria de los legatarios. Le conviene, por consi- 
guiente, mucho más al cónyuge tomar la cuarta par- 
te de la herencia como porción conyugal, que como 
heredero abintestato. 

Ahora bien, en el caso propuesto, el cónyuge di- 
ría: tomo porción conyugal y abandono mi derecho 
abintestato. Entonces, la partición del acervo se' ha- 
ría en esta forma: porción conyugal que se saca pre- 
viamente, porque es deducción (art. 959), y que im- 
porta 5,000 pesos, porque es la cuarta parte de los 
l3ienes; restan 15,000 pesos, acervo líquido de que 
dispone el hombre ó la ley. La legítima del hijo na- 
tural es la mitad de) acervo líquido, esto es, de lo 
que resulta después de deducida la porción conyu- 
gal (ait. 1184), que en este caso es de 7.500 pesos, 
y los otros 7,500 pesos tocarán al hermano legítimo; 
porque no habiendo más que hijo natural y herma- 
no legítimo, parten por mitad la herencia ó el acer- 
vo líquido (art. 990 inciso 2.^): el cónyuge ha deja- 
do de existir aquí por su renuncia. Tenemos que el 
hijo natural ha sido perjudicado y el hermano legí- 
timo ha sido favorecido. 

El cónyuge ha tocado, como hemos visto, 5,000 
pesos, y el hermano legítimo 7,500 pesos. Aquél no 
podría pretender dividir con el último la diferencia 
con que éste es favorecido: no podría decir que ha- 
biéndole dado el artículo 990 iíjuales derechos en la 
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sucesión del difunto, deberían tocar ambos igual 
cantidad, y que en consecuencia le ceda el herma- 
no 1,250 pesos, con lo que percibiría cada uno 6, 250 
pesos. Esta pretensión sería rechazada con ventaja 
por el hermano legítimo. 

Para percibir porción conyugal en este caso, ha 
necesitado el cónyuge, renunciar a su derecho de 
heredero abintestato; y por esta renuncia no han 
quedado más herederos que el hijo natural y el her- 
mano legítimo. Si el cónyuge pretende porción con- 
yugal y herencia, hay que imputar á la primera lo 
que le corresponde por la segunda (art. 1176, inc. 
2.®); y como ambos derechos producen la misma 
cantidad, 5.000 pesos, debe desaparecer precisa- 
mente uno de ellos. Si elige herencia, ya no es pobre^ 
ya posee bienes iguales en valor á lo que le corres- 
pondería por porción conyugal, y desaparece, por 
consiguiente, este derecho. Si elige porción conyu- 
gal, la ley le impone como condición indispensable 
que renuncie sus bienes y derechos, ó que se entere 
con estos bienes y derechos dicha porción, lo que 
viene á ser lo mismo por lo que hace á la cuantía. 

El cónyuge no tiene, pues, derecho alguno para 
tomar una parte de los 7,500 pesos que percibe el 
hermano legítimo como heredero: y si éste resulta 
más favorecido respecto á la cuantía, lo es sin de- 
trimento del cónyuge, y quedando éste mas favo- 
recido en cuanto á la responsabilidad. 

El hijo natural, por su parte, no tiene que quejar- 
se por esta distribución; ella es perfectamente ajus- 
tada á la ley: la porción conyugal es una deducción 
del acervo en este caso, y el cónyuge está autoriza- 
do expresamente por la ley para pedirla: la legíti- 
ma no ha sido en consecuencia daflada. 

Por uTegular que se encuentre este resultado, está 
fundado en leyes expresas, que contiíbuyen á con- 
vencer que el legislador no ha querido establecer tan 
grave diferencia entre los derechos del hijo natural, 
del cónyuge y el hermano legítimo en la suce- 
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síón intestada, y que nuestro sistema dista muy 
poco de la aplicación literal del inciso 1.** del artícu- 
lo 990, conservando al mismo tiempo la fuerza de 
todas las otras disposiciones legales. 

Abolida la legítima del hijo natural, desaparece- 
ría la cuestión y toda dificultad; y si no se quisiera 
adoptar esta reforma, bastaría modificar el inciso 
1.^ del artículo 990 en los términos que hemos sos- 
tenido, y declarar que los derechos que confiere la 
ley en la sucesión intestada, sólo tienen lugar en 
cuanto no dafien los legítimas; con lo que se resuel- 
ven todas los dificultades que puede ofrecer la su- 
cesión parte testada y parte intestada. (1) 



(1) Creemos útil reproducir aquí la sisruientc Nota puesta 
por el Autor en su obra Institucionen de Derecho Civil Chile- 
fiOj que constituye un cómodo resumen de las teorías susten- 
tadas por él, en el trabajo preinserto (S. L) 

«El artículo 990 está en contradicri'm con lo dispuesto en 
los artículos 1182 y 1184. Soffún estos liltimos artículos, el 
hijo natural es legitimario, y como tal tiene doreclio á la mi- 
tad de la herencia cuando no hay descendientes ni ascen- 
dientes legítimos; pero el cónyuge y el hermnno legítimo no 
son legitimarios ó herederos forzosos de parte alguna de la 
herencia. Sin emt)argo, por el artículo 990 se les asimila para 
suceder abintestato y se distribuye entre ellos la herencia 
en tres partes iguales, con lo que se cercena la legítima ri- 
gorosa del hijo natural. 

«Esta cuestión fué la materia del certamen habido en la 
Universidad Nacional en el año de 1869, en el que nuestro 
trabajo obtuvo el premio con el voto unánime de los jurados 
que se designaron al efecto. Nos remitimos á lo que sostene- 
mos en la memoria que presentamos al concurso, que ha sido 
publicado en vai'ias ediciones y que agregamos como apén- 
dice mira. 1.0 Y para los que no quieran tomarse el trabajo 
de leer toda la memoria, formamos el siguiente compendio. 

«Estando de maniflesto la contradicción que hemos seña- 
lado y no pudiendo salvarla con las primeras realas de in- 
terpretación que se dan en el párrafo 4 del titule preliminar 
de nuestro ('ódigo Civil, tenemc s que ocurrir al último ar- 
tículo de dicho párrafo, que es el 24. que ordena interpretar 
las contradicciones de la ley del modo que más conforme pa- 
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rezca al espíritu general de la legislación y á la equidad na- 
tural. 

«Encontrando pues un conflicto entre dos leyes ó entre dos 
disposiciones de una misma ley, que no admitan conciliación, 
es preciso sacrificar una de ellas y dar preferencia á la que 
fuere más conforme con el espíritu general de la legislación 
y con la equidad natural. 

«En nuestro caso, tenemos que el espíritu general de la le- 
gislación chilena es la uniformidad de las legítimas riguro- 
sas: siempre, en todos los órdenes de sucesión de legitima- 
rios, la legítima rigurosa es la mitad de los bienes del difun- 
to, ó de la persona que la debe. No encontramos otra excep- 
ción, que la consignada en el artículo 1 14, para el caso en que 
un menor de edad se casare sin el consentimiento de un as- 
cendiente que estuviere obligado á obtener. Es también del 
espí' itu general de la legislación, que el legitimario sea pre- 
ferido al que no lo es, ó bien, que no concurran igualmente 
el legitimario con el que no lo es; y es también conforme á 
la lógica y al espíritu general de la legislación, la reciproci- 
dad ent^e los legitimarios; icciprocidad que se altera hacien- 
do concurrir en igualdad con el hijo natural al cónyuge y al 
hermano legítimo, mientras que no so hace concurrir con 
igualdad al cónyuge y al hermano con el padre naiur<al que 
es legitimario; éste se lleva toda la mitad legitimaria, y en 
caso de sucesión intestada, sólo eoncuire con él el cónyuge 
por una cuarta parte (art. 99)^, inc. último). 

«La equidad natural está también en favor del hijo natu- 
ral, es decir, la equidad exige que se dé preferencia álos ar- 
tículos 1182 y 1184 sobre el artículo 990, sacrificando la dis- 
posición de este último artículo, en la parte que cercena la 
legítima riguiosa Hel hijo natural reduciéndola á la tercera 
parto; y debemos, en consecuencia, mantener en este caso la 
legítima riguiosa ó sea la mitad de la herencia. 

«Las razones que acabamos de dar, para sostener que la 
disposición de los artículos 1182 y 1 184, es conforme al es- 
píritu general de la legislación, establecen también, al mismo 
tiempo, que lo dispuesto en el artículo 990 no es conforme 
con el dicho espíritu. Concurren, además, aquellas razones á 
demostrar que es más conforme á la equidad natural el dar 
preferencia á los artículos 1182 y 1184, y sacrificar el. ar- 
tículo 990 en la parte que les es contrario. Si el legislador 
ha creído que debía dar al hijo natural la calidad de legiti- 
mario ó de heredero forzoso, calidad que no ha conferido al 
cónyuge ni al hermano legítimo; si ha cieído que debía ha- 
cerlo concuri ir en la mitad legitimaria con los ascendientes 
legítimos, cosa que no otorga al cónyuge ni al hermano le- 
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gitimo, es porque he creído que así lo exige la equidad na- 
tural. 

«Sin embargo, y juzgando en legislación y nó en derecho^ 
eu nuestra opinión individr.al, creemos que habría sido más 
conforme á la equidad dar preferencia al cónyuge sobre el 
hijo natural. El amor y los deberes recíprocos de los cónyu- 
ges, forman entre ellos relaciones más estrechas que entre 
los padres y los hijos naturales; y tanto la familia como la 
sociedad tienen mucho mayor interés en fortificar aquellas 
relaciones, que las que existen entre los últimos. La creación 
de la paternidad natural, tal como la ha establecido nuestro 
Código, es una especie de parodia de la familia legitima, y 
se fomenta .con ella la inmoralidad. Pero debemos respetar 
el mandato del legislador, y ser lógicos con el fundamento en 
que descansa esta institución. En consecuencia, la herencia 
se dividirá por mitad, tocando una al hijo natural, que es su 
legítima rigurosa, y la otra se dividirá por iguales partes 
entre el cónyuge y los hermanos legítimos: se la llevará toda 
aquél, sino existen estos últimos, y vice-versa». 



DE LA NULIDAD Y mmk 

(Título XX del C. C.) 

EXAMEN CRITICO Y JURÍDICO 



Este trabajo ha sido publicado anteriormente: 

— En el tomo XXXIII de los Anales de la Univer- 
sidad de Chüe^ correspondiente á 1867; 

— En un folleto impreso en Santiago, Imprenta 
Nacional, 1868; 

— En la Recopilación de las Memorias y Discur- 
sos Universitarios sobre el Código Civil chileno, de 
don Enrique C. Latorre; 

— Como apéndice de las Institticiones de Dere- 
cho Civil Chileno (2.* edición), por el Autor. 



OBRAS FABRRS.— TOMO IJI . 



INFORME 

DE LA COMISIÓN NOMBRADA PQR LA FACULTAD DE LEYES 
Y CIENCIAS POLÍTICAS 



(Acta de la ieaión del Consejo de Instrucción Pública de 27 
de octubre de 1890) 



Hemos examinado los trabajos jurídicos que el señor don 
José Clemente Fabres presenta á la consideración del Con- 
sejo de Instrucción Pública y de esta Facultad, para los fines 
del artículo 45 de la ley Orgánica de la Universidad. 

Bastaría la reputación de distinguido jurisconsulto que se 
tiene adquirida el señor Fabres, para excusar todo encomio 
respecto de las obras que ha redactado; pero debiendo cura- 
plirvse, dentro de la forma presciita por la ley, la comisión 
(^ue se nos confirió por acuerdo de 3 de junio, habremos de 
analizarlas, aunque someramente, á fin de fundar nuestro 
juicio acerca de cada una de ellas. 



II 

Presenta también el señor Fabies una «Memoria sobre la 
nulidad y la rescisión». 

En ella se hace el examen crítico de esta importante ma- 
teria. 

Esparcidas en el Código Civil las reglas que tratan de las 
causas, naturaleza y efectos que producen la nulidad y la 
rescisión, el Autor las ha estudiado y reunido metódicamente 
en la expresada Memoria, y ha puesto al alcance de los que 
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se dedican al estudio de las ciencias del Derecho, la doctrina 
compendiosa y exacta que domina este modo de extinguir 
las obligaciones, como sanción eficaz para los que violan los- 
preoeptos de la ley. 

Principia la Memoria con el análisis de la división tripar- 
tita de la ley, y comprueba con grande acopio de razones, 
que el conocimiento exacto de esta división, es indispensa- 
ble para deducir de pronto, si los actos ó contratos ejecuta- 
dos en contr.ivención á las leyes imperativas, prohibitivas á 
permisivas, adolecen de nulidad absoluta ó relativa, ó tienen 
otra sanción que la nulidad. 

Examina la naturaleza jurídica é histórica de ambas nu- 
lidades, establece las diferencias esenciales que existen entre 
ellas, y determina los efectos que producen sobre los actos 
ó contratos, sobre los contratantes, y respecto de terceros, 
que han adquirido derechos ó contraido obligaciones con 
ocasión de los mismos actos nulos. 

Se extiende el Autor en el estudio de los motivos que pro- 
ducen cada nulidad, desarrollando con versación y claridad 
las materias relativas al consentimiento que debe existir en 
los actos ó contratos, á los vicios del consentimiento, á la 
causa y objeto de las obligaciones, á las leyes de orden pú- 
blico y privado, á los requisitos internos y externos de los 
mismos actos ó contratos, y á los derechos y obligaciones 
que de ellos emanan. 

Confronta, además, con otras disposiciones del Código Ci- 
vil chileno, del Derecho Romano y del Código Civil francés^ 
las materias en que se ocupa, y concluye su examen seña- 
lando los efectos especiales de la acción rescisoria, que se 
deriva de la nulidad relativa. 

Para dar una idea sintética del trabajo á que nos referi- 
mos, terminaremos esta parte de nuestro informe expresando 
que el estudio jurídico del señor Fabres conduce, en tesis ge- 
neral, á las siguientes conclusiones: 

A. — Que salvo loa casos especialmente exceptuados, hay 
nulidad absoluta en los actos ó contratos que se ejecutan: 

1.0 Con infracción de una ley prohibitiva; 

2.<> Con infracción de una ley de orden público, aunque 
sea imperativa; 

3.0 Con absoluta falta de consentimiento, como ser en los 
íictosde los dementes, impúberes y sordomudos que no pue- 
den darse á entender por escrito; 

4.0 Con el consentimiento viciado por error, fuerza ó dolo, 
en los CASOS especialmente señalados por la ley; 

5.0 Con omisión de algún requisito interno (cosas que el 
Código denomina esenciales del acto ó contrato) exigida 
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por la ley en consideración á la índole del acto 6 contrato y 
no al estado ó capacidad de las personas que en ellos ínter- 
vienen; 

6.0 Con omisión de algún requisito externo (que el Código 
-denomina formalidad ó solemnidad), exigido por la ley para 
la ejecución de los mismos actos ó contratos, también en 
<5on8ideración á la naturaleza de ellos y no al estado civil de 
las personas; 

7.0 Con falta de causa ó materia en la obligación; 

8.0 Con causa ó materia ilícita; 

£. — Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad re- 
lativa y da dere^»ho á la rescisión del acto ó contrato; aun 
aquel vicio del consentimiento que proviene de error en la 
especie del acto que se ejecuta, en la substancia ó calidad 
esencial del objeto, ó en la persona con quien se contrata, 
como causa determinante. 

Aun cuando hay distinguidos jurisconsultos que conside- 
ran que el eiTor equivalente á falta de causa ó de materia, 
produce generalmente nulidad absoluta, se deduce la tesis 
contraria de las doctrinas sostenidas por el señor Fabres 
<5on gran fuerza de raciocinio. 

Debemos hacer notar que, en el tercer aparte del párrafo 
4.0 de esta Memoria, el Autor menciona, entre las nulidades 
absolutas, los actos ó contratos ejecutados sin sujeción á cier- 
tas solemnidades exigidas en los casos particulares á que se 
refiere el inciso 4.o del articulo 1447 del Código Civil. (1) Si 
bien esta doctrina no se haya bien acentuada, vistos los 
ejemplos que se proponen, no por esto desmerece la impor- 
tancia de la Memoria. Por lo demás, el error, á existir, se 
halla subsanado luminosamente por el mismo Autor en el 
«Estudio que trata de la Legislación do Chile con relación 
al Derecho Internacional privado, que también e$ objeto 
del presente informe. 

En la página 319, tomo V, número 5.o de la Revista Fo- 
rense, dice el señor Fabres, en oiden al inciso 4.o del artículo 
1447 del Código Civil: 

«Estas incapacidades particulares, como las llama la ley, 
son también relativas y participan de la naturaleza de tales; 
no* impiden, en consecuencia, la obligación natural y la cau- 
ción; admiten el saneamiento, etc. (2) 

El enunciado trabajo corre impreso en los Anales de la 
Universidad y en variaj publicaciones de importancia. El 



{!) Véase en la pá^. 127 do este tomo. 

(2) Véaiie el tomo I de estas Obras Completas, pkg. 128. 
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presta y ha prestado grande utilidad al estudio y enseñanza 
de la materia en que se ocupa, y, por lo tanto, su Autor me- 
rece la distinción que confiere el artículo 45 de la Ley Orgá- 
nica citada. 

Esta Memoria es conocida de la Facultad, como que fué 
leida por su Autor cuando, en 1867. se le nombró individuo de 
la Corporación. 



IV 

En conclusión, creemos que el señor don Clemente Fa- 
bres merece la honrosa distinción que confiere el artículo 45 
de la Ley Orgánica de la Universidad á los profesores de 
instrucción superior, por las tres Memorias que ha presen- 
tado á la consideración de la honorable Facultad. 

Juzgamos equitativo que se le asignen las siguientes gra- 
tificaciones anuales: 

2.* Por la «Memoria sobre la nulidad y la rescisión», 75 
pesos; y 



José M. Barceló, — Manuel AmundteguL — Leopoldo Urrutia^ 



APROBACIÓN UNIVERSITARIA 

(Acta de la seRÍón celebrada por el Consejo de In:«triicci6n Pública en le) 
de Noviembre do 1890) 

A indicación del señor Rector Aguirre, el Consejo confir- 
mó por unanimidad de votos el acuerdo de la Facultad de 
Leyes y Ciencias Políticas de que se dio cuenta en la sesión 
de 27 de octubre último, y que fija en 300 pesos la gratifica- 
ción que, conforme al artículo 45 de la ley de 9 de enero de 
1879, corresponde al profesor don José Clemente Fabres, eji 
razón de haber redactado las Memorias que tienen por titulo 
fDerecho de los hijos naturales en la sucesión intestada de 
los padres*, «llemoria sobre la nulidad y la rescisión», tLa 
Legislación de Chile con relación al Derecho Internacional 
Privado». 

Se acordó comunicar este acuerdo, para los fines del caso,, 
al Ministerio del ramo. 



EXAMEN 

CRITICO Y jurídico DE U NULIDAD Y U RESCISIÓN, SEGÚN EL CÓDIGO 
CIVIL, CONSIDERADA LA PRIMERA COMO MEDIO DE EXTINGUIR LASOBLT*- 
GACIONES Y COMO PENA DE LA VIOLACIÓN DE LA LEY. 

(Discurso del Autor en el acto de su incorporación á la Facultad 
de Leyes de la Universidad d« Chile, el 22 de diciembre de 18t)7.) 

Señores: 

Voy á ocupar vuestra atención con el «Examen 
crítico-jurídico de la nulidad y rescisión según el 
Código Civil, considerada la primera como medio de 
extinguir las obligaciones y como pena de la vio- 
lación de la ley». 

Este es el tema designado por la Facultad para el 
concurso que, según los Estatutos, debe tener lugar 
en el año próximo; y al elegirlo, sólo me he pro- 
puesto dar á la Facultad un testimonio del respeto 
y estimación que me merecen su ciencia, sus talen- 
tos y trabajos, y una muestra de gratitud por la 
honorable distinción con que me ha favorecido, eli- 
giéndome por su colaborador. 



(CAPITULO I 

SANC rÓN V DIVISIÓN DE LAS LEYKS 
SumarÍD 

Sanción civil de la ley. — ¿Qué utilidad tiene la 'división de la ley en 
prohítiva, imperativa y facultativa?— Diversa fuerza obligato- 
ria de cada una. — ¿Se puede renunciar al derecho correlativo de 
la obligación que cada una establece? — En las leyes imperativas 
hay que distinguir las que hacen relación al interés público, á la 
moral ó buenas costumbres, de las que miran al interés privado. 
— En qué difieren las leyes permisivas y las imperativas ó prohi- 
tivas. — Si es lícito y permitido todo lo que no es contrario á las le- 
ves imperativas ó prohibitivas, ¿qué necesidad ó utilidad presentan 
las permisivas? — ¿Hay leyes naturales permisivas? — ¿Es nula la 
obligación con que se destruye ó menoscaba el ejercicio de un de- 
recho conferido por una ley permisiva? — La ley ¿castiga ó man- 
da castigar? 

La loy es santa ó inviolable, porque entraña esen- 
cialmente la necesidad de su obediencia ó ejecución: 
una ley que no obligara no sería ley. Los tribunos 
de la plebe y los muros de Roma eran santos^ por- 
que nadie podía atentar contra aquéllos ni salvar 
éstos, sin pagar con la vida: Sic deinde quiciimque 
transüiet moania mea., dijo Rómulo al sellar con la 
sangre de su hermano los cimientos de la ciudad 
eterna. El medio de que se vale, pues, la ley para 
garantir su cumplimiento, llámase por esto sanción. 

La sanción ó pena civil, que podemos contrapo- 
ner á la de escarmiento, se reduce en general á des- 
conocer más ó menos los efectos del acto ó contrato 
contrario á la ley, ó á negarle su protección, y á la 
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indemnización de perjuicios. A ese desconocimiento 
(') falta de protección, se da en ciertos casos (los más 
comunes é importantes) los nombres técnicos de nu- 
lidad y rescisión, y son, por decirlo así, la primera 
y más importante sanción civil. 

Su origen lo encontramos en el primer artículo 
del Código Civil, que nos da la división tripartita de 
la ley, en imperativa, prohibitiva y facultativa. Esta 
clasificación no puede tener otro objeto, y no es in- 
vención de las Legislaciones modernas, porque en 
el Digesto se dice: Legis ririiis h(Fc est: imperare, ve- 
tare, permitiere, puniré, (1) 

Toda ley manda, porque es precepto obligatorio; 
pero manda de tres diferentes maneras: ó manda 
hacer algo y se ílama imperativa; ó manda que no 
se haga algo y se llama prohibitiva; ó manda que 
se tolere ó respete lo que ella permite y se llama 
permisiva. Las obligaciones que nos impone son, por 
consiguiente, de acción, de omisión y de tolerancia. 

La naturaleza y origen de esta división, aunque 
á primera vista se encuentra en el modo ó forma con 
que establece la ley su precepto, el provecho que 
de ella reporta la ciencia, debe buscarse en los diver- 
sos efectos que producen estas tres clases de leyes 
y su infracción; ó bien, en la diversa fuerza obliga- 
toria que ellas encierran. 

Así, la ley prohibitiva obliga siempre, y no puede 
renunciarse el derecho correlativo á la obligación 
que ella establece. El artículo 10 nos dice: «Los ac- 
tos que prohibe la ley son nulos y de ningún valor: 
salvo en cuanto designe expresamente otro efecto 
que el de nulidad para el caso de contravención». 

Esta clase de leyes forma una de las ramas ó sec- 
ciones de la nulidad absoluta: su fuerza es indecli- 
nable; la obligación que impone no queda á la mer- 

(1) Lib. I, tit. III, ley VII: iLa naturaleza ó esencia de la 
ley es ésta, mandar, vedar, permitir y castigar» (Rodríguez 
de Fonseca). 
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ced de la persona ó personas á quienes compete el 
.derecho correlativo. Podrán éstas abstenerse de 
hacer uso del derecho; pero no por esto será menos 
cierto, eficaz y duradero. No es impropio decir que 
la ley prohibitiva es la más poderosa. 

En la imperativa hay que distinguir: ó el acto 
prescrito dice relación al orden público ó á las bue- 
nas costumbres, como en el matrimonio, estado civil, 
testamento, sucesión hereditaria, etc.; ó sólo mira al 
interés privado. 

En el primer caso, su fuerza es igual, á la de las 
leyes prohibitivas, porque el derecho correlativo no 
es patrimonio individual, sino de la comunidad; y 
aunque uno ó más interesados pueden abstenerse de 
ejercerlo, no puede, sin embargo, ser destruido por 
su voluntad. Por esto decía la regla romana: «Pr¿- 
vatorum conventio jiiri publico non derogaU\ en la 
que se toman las palabras ptri publico^ no en el 
sentido que se les da actualmente, en cuanto deter- 
minan la constitución y atribuciones de la autoridad 
pública, sino en cuanto miran al bien público ó de 
la sociedad, en contraposición al interés privado ó 
mero individual. 

En el segundo caso, la fuerza de la ley impera- 
tiva queda entregada á la voluntad ó arbitrio del 
interesado; su infracción destruye el derecho que 
ella crea, si no se hace valer en cierto espacio de 
tiempo ó si se renuncia expresamente. Podríamos 
decir que la ley imperativa dictada en el interés 
privado, no es infringida cuando el dueño del de- 
recho lo renuncia. Pero esta segunda clase de leyes 
imperativas tiene también su limitación, y es cuando 
la ley ha prohibido su renuncia (art. 12): en este ca- 
so, la existencia de la ley prohibitiva nos conmina 
con la nulidad. 



(1) Digesto, Libro 1, título XVII, ley XLV, § 1: «Por la 
convención dfe las personas privadas, no se deroga el dere- 
cho público» (Rodríguez de Fonseca). 
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Si en las leyes prohibitivas encontramos franco 
y expedito el elemento que constituye la nulidad 
absoluta, no sucede lo mismo en las imperativas, 
donde el discernimiento del interés público y del 
individual ó privado, podría ofrecer graves dificul- 
tades y embarazos en la aplicación, si nuestro Có- 
digo no nos hubiese dado reglas precisas y comple 
tas para dirigirnos con acierto en su determina- 
ción. 

Las leyes permisivas confieren directamente una 
facultad en protección del interés individual. La 
obligación que imponen, consiste en no impedir el 
ejercicio de esa facultad, y en respetar las conse- 
cuencias naturales y legítimas que nacen de ese 
ejercicio. Así, las leyes que permiten testar y pes- 
car, obligan á tolerar y no impedir el ejercicio de 
estas facultades, y á respetar las disposiciones tes- 
tamentarias y el derecho de propiedad que nace de 
la ocupación. 

Aunque el derecho y la obligación son correlati- 
vos, de manera que donde hay derecho existe preci- 
samente una obligación y vice-versa, es de notar 
que las leyes prohibitivas é imperativas establecen 
primero la obligación y, como consecuencia, el dere- 
cho; al paso que la ley permisiva constituye prime- 
ro el derecho y, como consecuencia, la obligación. 

Esta observación nos hace fijar la índole especial 
de las leyes permisivas, ó el elemento que las dis- 
tingue de las imperativas y prohibitivas. En las 
primeras, sólo se nos habilita ó autoriza para la ad- 
quisición de un derecho, y por consiguiente para 
crear una obligación: esta misma autorización es un 
derecho que tiene su obligación correlativa, como 
hemos visto; pero este derecho no es sino un medio, 
no es el fin; al paso que en las últimas, la misma ley, 
sin necesidad de acto alguno del hombre, crea el 
derecho y obligación finales. 

La necesidad ó utilidad de las leyes permisivas ha 
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sido puesta en teUi de juicio; y el argumento con 
' que se las ha combatido no ha dejado de ofrecer se- 
rias dificultades. El hombre, se ha dicho, goza na- 
turalmente de libertad para hacer 6 dejar de hacer, 
según crea conveniente á sus intereses, libertad que 
sólo está limitada por la ley prohibitiva ó imperati- 
va; de donde puede concluirse, con todo rigor lógico, 
que es lícito ó permitido todo lo que no es contrario 
á ellas. 

Delvincourt se hace cargo de esta cuestión en hi 
nota 8.* á hi página 10 del tomo I de su Curso de De- 
recho Civü^ y su solución puede reducirse á lo si- 
guiente: 

El argumento es justo y legítimo en cuanto á las 
leyes naturales, pues entre ellas no se ve alguna 
permisiva, sino sólo imperativas ó prohibitivas. 
Pero en el Derecho Civil no sucede lo mismo: el Le- 
gislador humano, en consideración á otras leyes 
naturales, como es, por ejemplo, la alta convenien- 
cia ó utilidad social, tiene que permitir ó tolerar 
muchas cosas prohibidas por la ley natural, ó tiene 
que limitar sus mismas leyes prohibitivas ó impera- 
tivas, designando los actos ú omisiones que no se 
encuentran comprendidos en ellas. 

Como ejemplo de la primera clase, puede pitarse 
la prescripción; pues estando obligado, por la ley 
natural, todo deudor, á pagar su deuda aunque tras 
curran cien años, sin embargo, la ley civil permite 
alegarla, porque no es posible obligar al deudor á 
conservar perpetuamente los justificativos del pngo, 
y en general, habría mayoi- peligro en obligai'lo á 
pagar dos veces, que en que ge quedase el acreedor 
insoluto; y se evitan así muchos pleitos que per- 
turban el orden social. 

Lo mismo sucede con las leyes permisivas de la se- 
gunda clase: la ley francesa prohibe en general las 
vsustituciones, pero las pei-mite respecto de ciertas 
personas, en los artículos 1048 y 1049. 

Según esta teoría, las leyes permisivas no tienen 
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otro oficio que limitar las leyes naturales y las pro- 
hibitivas positivas. 

Sin desconocer el mérito de la soluci(5n dada por 
el ilustre profesor, creemos que se puede avanzar 
un poco más. 

En primer lugar, es falso que no haya leyes na- 
turales permisivas: la misma libertad en virtud de 
la cual podemos hacer lo que nos pin zea ó nos sea 
útil en cualquier sentido, es una ley natural que 
nos permite hacer esto ó aquello: ley que produ- 
ce una obligación idéntica ú la de las leyes per- 
misivas civiles, y que consiste en respetar ó to- 
lerar el ejercicio de esa libertad ó facultad. Del 
mismo modo, la ley natural nos prohibe dar muerte 
á nuestros semejantes; pero otra ley natural nos 
permite hacerlo en caso de justa defensa. 

En segundo lugar, no puede negarse que uno de 
los objetos de las leyes permisivas, e^ el que les se- 
ñala Delvincourt, pues como decía Portalis: «Lo que 
no es contrario á las leyes es lícito; mas lo que es 
conforme á ellas, no es siempre honesto, porque las 
leyes se ocupan más del bien político de la sociedad, 
i\\\e de la perfección moral del hombre.» Pero tam- 
bién es cierto que destinarlas solamente á circuns- 
cribir*las leyes prohibitivas naturales ó positivas, 
es señalarles un oficio muy limitado, porque más 
bien pudiera decirse eso de líis leyes imperativas ó 
])rohibitivas. que no son otra cosa que la limitación 
do la libertad ó de la facultad que tenemos para hacer 
lo que mejor nos parezca, con lo cual sólo habría- 
mos conseguido indicar un carácter común á unas 
y otras; pero no fijar el elemento peculiar ó dis- 
tintivo. 

Como se ve, estas observaciones justifican ó sos- 
tienen el principio invocado en el argumento, esto 
es, que todo lo que no es contrario á h)s leyes pro- 
hibitivas é imperativas, nos es lícito, y que puede 
aplicarse tanto á las leyes naturales como á las po- 
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sítívas; pero demuestran, al mismo tiempo, que es 
ilegítima la consecueníúa que se intenta deducir, 
cual es, que son inútiles las leyes permisivas, ó que 
no deben dictarse leyes permisivas. 

En efecto, hemos visto que las hay en el Derecho 
Natural, y á la verdad no son menos necesarias en 
el orden civil; porque si es preciso señalar de un mo- 
do claro y positivo lo que debemos hacer ó evitar, 
esto es, las obligaciones, no lo es menos fijar del 
mismo modo las facultades ó derechos que la ley 
nos garantiza. 

En el ancho campo de la libeitad humana, hay 
ciertas facultades ó ciertos derechos que nos son más 
importantes ó que pudieran más fácilmente ser des- 
conocidos ó atacados, y que necesitan por lo tanto 
ser más garantidos por la ley civil, siendo éste es- 
pecialmente uno de los fines de la sociedad. En la 
facultad que me confiere la ley para hacer testa- 
mento, para abrazar una profesión, no se limita nin- 
guna ley prohibitiva, y nadie puede desconocer la 
conveniencia de que la ley garantice con una ac- 
idón civil eficaz, óste y otros muchos derechos ó fa- 
cultades. 

Podemos, pues, concluir diciendo, que el objeto 
de las leyes permisivas os, no sólo limitar las prohibi- 
tivas, é imperativas, sino también garantir la liber- 
tad, marcando con claridad nuestras facultades, pa- 
ra que no se desconozcan ó perturben; y por últi- 
mo, para reglamentar el ejercicio de la libertad. 

Massé, en su obra El Derecho comercial en sus re- 
laciones con el Derecho (le gentes y el Derecho civil ^\\h, 
I, tít. II, cap. III, núm. 67, se ocupa de las leyes per- 
misivas y cita los autores que desconocen su nece- 
sidad ó su valor; pero él, por su parte, sólo nos de- 
muestra la obligación que imponen, criticando la 
distinción sutil que apunta Scacia, entre la fuerza 
obligatoria de las diversas clases de leyes. 

Establecida la naturaleza de las leyes permisivas, 
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réstanos ver su influencia en la materia objeto de 
esta disertación. 

Aunque, como hemos dicho, ellas tienen por obje- 
to, en general, garantir el interés privado, la ley 
ha prohibido en muchos casos su renuncia, en con- 
sideración al interés público, cuya línea de separa- 
ció/i no es fácil fijar con exactitud en la controversia 
académica, hasta que la misma ley se encarga de 
dictárnosla como un precepto. 

. Podemos, pues, decir que cada cual puede abste- 
nerse libre y válidamente del ejercicio de toda ley 
permisiva; pero que sería nula la obligación en que 
se tratase de menoscabar ó destruir en lo futuro el 
ejercicio del derecho que ella confiere, cuando nos 
encontramos con ima prohibición; como sucede con 
el artículo 1001, que nos prohibe coartarnos la fa- 
cultad de testar ó renunciar á ella, pero no nos im- 
pone la obligación de testar. 

No ha faltado quien desconozca en otro sentido 
la legitimidad de la división de las leyes de que ve- 
nimos tratando, y que adopta nuestro Código; y es 
ya tiempo de que juzguemos el valor de la impug- 
nación. 

La ley que prohibe, se dice, manda al mismo 
tiempo; y la imperativa prohibe que se deje de ha- 
cer lo que ella manda. Del mismo modo, la ley 
imperativa ó que confiere un derecho, si es tal res- 
pecto de la persona á quien se impone la obligación, 
es simplemente permisiva para aquel á quien se 
confiere el derecho, pues no está obligado á ejerci- 
tarlo ó puede renunciarlo. Así, la ley que manda 
dar alimentos, es sólo facultativa para el alimen- 
tario, en cuyas manos está pedirlos 6 pasarse sin 
ellos. 

El argumento, como se ve, sólo conduce á demos- 
trar que toda ley presenta dos faces, porque produ- 
ce dos efectos, un derecho y una obligación; pero 
no destruye el fundamento de la división, pues es 
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fácil discernir, sean cuales fueren las palabras que 
se empleen, si se manda hacer ó no hacer. 

Cuando el artículo 1004 dice:. «La facultad de tes- 
tar es indelegable» , no hay duda que impone un man- 
dato ó una obligación: aquí no hay negación, ni se 
emplea la palabra />ro///¿o; pero los autores del argu- 
mento ¿se atreverían á sostener que el mandato* es 
de hacer? ¿Negarían que la ¡ntenci()n y las pala- 
bras de la ley son una prohibición, ó un precep- 
to de no hacer? 

Con razón hemos dicho entonces, al principio, 
que las obligaciones que nos imponen las leyes son 
de acción, de omisión ó de tolerancia; y siendo dis- 
tintos los efectos, es lógico distinguir las causas. 

Aunque no hace á nuestro propósito, no pasare- 
mos adelante sin dejar consignada la ventaja que 
lleva la división de his leyes que adopta nuestro Có- 
digo Civil, á la que se encuentra en hi ley romana. 
En esta última vemos un cuarto miembro: puniré. 

Pero ya Marcado y Demolombese han encargado 
de probarnos que la ley no castiga, sino que inunda 
castigar, y que la división romana adolece del de- 
tecta de dar como miembro distinto lo que forma 
parte de otro. 

\ 
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CAPITULO TI 

DOS CLASES DE NULIDAD: (BAUSAS QUE LAS PRODUCEN 



Sumario 



Dos clases do nulidíul, — ¿('iiíilcs son los capítulos í|uc producen nuli- 
dad absolutaV — La falta de objeto ó de causa, ¿jn-oduce nulidad 
absoluta? ¿Es nula la oi)li^ación cuyo objeto es indetenninado? 
Formulas diferentes con ([ue se expre-^a una lev pndiitiva cuya 
infracción j)roduce nulidad abs(duta. (.'asos (»n (jue la infracción 
de la ley probitiva no ])roduce nulidad absoluta. ¿ITay necesidad 
de([ue el (»fecto diferente de la nulidad absoluta, (pie en ciertos casos 
prodúcela infracción de una ley probibitiva, esté expr(»sado en la 
niisnuí ley ó puede expresarse en otra? La palabra ntlí) ó ex- 
presión NO VALK ¿se eni])lean en alji'ón caso jjara desiifnar la nu- 
lidad relativa? ¿Hay casos en <jue las cansas de nulidad relativa, 
como el dolí), erntr (> fuerza, produzcan nulidad absoluta? lía- 
biendo varios motivos (jue in<ltu*en á la (d)l¡«;iicií'>n ¿cuál se toma 
como causa le'i'al para a> cri'i^uar si o> lícito ó nóV Kn los con- 
tratos bilaterales bay dos caucas y dos objetos, y lo (jue es causa 
II objeto lícito para una de las partos puode no serlo para la otra 
y vice-versa. —¿Hay causa ú objeto ilícito en dar mil pr'sos á un 
juez ponjue dé una sentencia jii ^ta?- Ivjuivocación que sufre 
nuestro ( /ódiiro al bacer vjílida ana ol)lijraci<»n (juo carece de cau- 
sa fart. 18U).) La infracci/m de loda ley imjM'rativa ¿causa nu- 
lidad absoluta? —Línea de sep;'.racic)n entre el interós ])úbl¡co y 
el privado. ¿<,bié ;e entiende ])or falta do réípiisito ó formalidad 
peculiares á ciertos actos ú conírat(»s? Incapacidades ab^íolntas. 
-Los inoMioNTF.s ¿son a')sohitoniente incapaces, auiu|ue no estén 
bajo inti'rdición? I)o> sentidos do la palabra dio.mkntios. Cau- 
sas de nulidad ndatÍNa. ¿Hay incajiacidades relativas jíor cir- 
cunscribirse á ciertos actos ó eontratos (pie producen nulidad ab- 
soluta?— La resciiiióu ¿es siemju'e causada por uu vicio 6 defecto 
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del acto (5 contrato y es siempre una pena ó sanción de la ley? — 
La resolución y revocación ¿podrán ser consideradas como nuli- 
dades relativas y asimilarse en todo con la rescisión? 



El artículo IfiSl nos anuncia las dos clases de 
defectos de que puede adolecer un acto ó un contra- 
to; y las dos distintas consecuencias que ellas pro- 
ducen, la nulidad absoluta y la relativa. 

El examen de estas dos clases de defectos, es un 
antecedente necesario para conocer á fondo la na- 
turaleza de ambas nulidades, y para reconocerlas y 
distinguirlas eu cada caso particular; porque si en 
regla general, las causas de nulidad relativa lo son 
tales para todo acto 6 (*ontrato, hay no obstante más 
de un caso en que algunas de esas mismas causas 
producen la nulidad absoluta por disposición expresa 
de la ley, y en vez de la acci(>u rescisoria y sus efectos, 
nos encontramos con la falta de existencia 6 de va- 
lor del acto ó del contrato, y coa derechos radical- 
mente distintos. 

El artículo 1G82 nos dice: «La nulidad producida 
por un objeto 6 causa ilícita, y la nulidad producida 
por la omisión de algún re(|UÍsito ó formalidad que 
las leyes prescriben por el valor de ciertos actos ó 
contratos en consideraci()n á la naturaleza de ellos, 
y no á la calidad ó estado de las personas que los 
ejecutan ó acuerdan, son nulidades absolutas. 

.<Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y 
contratos de ])ersonas absolutamente incapaces. 

«Cualquiera otra, especie de vicio produce nuli- 
dad relativa, y da derecho á la rescisión del acto 
ó contrato.» 

Clasificando los capítulos de nulidad absoluta, 
podemos reducirlos á tres: 

l/\ objeto ó causa lícita: 

'i."", falta de requisito ó formalidad peculiar al ac- 
to ó contrato; y 

3.^, incapacidad absoluta. 
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El objeto de un contrato ó de un acto, ó lo que 
es m^ís propio, el objeto de la oblig^ación, es la ma- 
teria sobre que recae; así vemos en el artículo 1460, 
que objeto es la cosa ó cosas que se trata de dar, ha- 
cer 6 no hacer. 

El artículo 1()S2 no consicrna expresamente co- 
mo causa de nulidad la falta de objeto ó la falta de 
causa: dice sólo que lo es el objeto 6 causa ilíci- 
ta; pero lio por esto es menos cierto que la fal- 
ta de objeto 6 de causa impide absolutamente la 
existencia de la. oblitraciíUL y es por consiguiente 
nulidad absoluta. Este es un requisito común á to- 
da obligación, no es peculiar á un acto ó contrato 
determinado, en consideración á su naturaleza, y no 
podemos, por consiguiente, colocarlo en el segundo 
miembro de la clasifica c^uní que hemos hecho. 

Y no se diga que es ociosa esa cuestión, en razón 
de que sin objeto ó sin causa no ])uede hal)er obli- 
gación; porcjue lo mismo debe decirse del consenti- 
miento, y sin embai'go, la ley ha cuidado decir que 
la incapacidad absoluta es motivo de nulidad, no 
obstante de queá nadie puede ocurrírsele que un ni- 
ño de tres aflos sea capaz obligarse. Si la nulidad 
absoluta impide la existencia de la obligación, es lo 
mismo la obligación nula que la obligación que no 
existe. 

Ni se diga tampoco, para salvar la dificulad, que 
no se concibe obligación sin objeto, porque podría- 
mos dar objeto dejándola, en pié, con tal que fuese in- 
determinado: la obligaciíHi de entregar un animal ó 
de hacer un acto favorable, (pie podría cumplirse con 
un insecto ó con un saludo, es tan ridicula y nula 
como la que carece de objeto absolutamente, ó si se 
quiere, hay tanta carencia de obligación en este 
segundo caso como en el primero. Son sinónimos, erl 
jurisprudencia, la falta de objeto y la falta do objc- 
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to determinado, corno son sinónimos el objeto ilícico 
determinado y el ilícito indeterminado. Que no pue- 
da haber obl i ilación sin objeto ó sin causa, es una 
prueba fehaciente de que es cai)ítulo de nulidad 
absoluta; porque, cabtilmente, la naturaleza de esta 
especie de nulidad, consiste en impedir hi existencia 
ó el valor de la obligación. 

Pero si queremos ver con la mayor evidencia que 
la falta de objeto produce nulidad, nos bastará obser- 
var que la ley coloca en la misma línea al hecho 
imposible que al ih'cito: El artículo 14C1, inciso 
3.^, dice: «Si el objeto es un hecho, es necesario 
que sea física y moraimente posible. Es físicamente 
imposible el que es contrario á Ja naturaleza, y mo- 
raimente imposible el prohibido por las leyes, ó con- 
trario á las buenas costumbres ó al orden público». 
El 1093: ^<Si el modo es por su naturaleza imposible, 
ó inductivo á hecho ileg-af ó inmoral, ó concebido 
en términos ininteligibles, no valdrá la disposición». 
Y el 1475: <<La condición positiva debe ser física y 
moraimente posible. — Es poicamente imposible la 
que es contraria á las leyes de la naturaleza físi- 
ca, y moraimente imposible la que consiste en un 
h(ícho prohibido por las leyes, (') es opuesta á las 
buenas costumbres ó al orden páblico.» Lo mismo se 
repite en el artículo 1480. 

El hecho imposible no solamente no existe, pero 
ni puede existir; es la falta de objeto más radical 
y absoluta; y sin embargo, dice la ley que es lo mis- 
mo que el hecho ilícito; ambos producen igual efec- 
to, ó bien, ambos impiden igualmente la existencia 
de la obligación. 

Y para alejar hasta la más remota duda acerca 
de la identidad entre la falta de objeto y el objeto 
ilícito, la ley, queriendo expresar que un objeto es 
ilícito, se contenta con decir que no puede ser obje- 
to, como sucede con el derecho de heredar a una 
persona viva (art. 14G3). 
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Por Último, el artículo 1814 pondrá término á la 
discusión con la autoridad del Legislador: «La venta 
de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el con- 
trato se supone existente y no existe, no produce 
efecto alguno:» lo que no es otra cosa que repetir, 
en distintos términos, la misma proposición que ve 
nimos sosteniendo: la falta de objeto hace que el 
contrato no produzca efecto alguno; y que ésta es 
uña de las fórmulas de que se vale la ley para de- 
signar la nulidad absoluta, no tardaremos en com- 
probarlo. 

No nos falta, entonces, más que saber por qué la 
ley no consignó expresamente, en el artículo 1682, 
la falta de objeto como causa de nulidad, así como 
lo hizo con el objeto ilícito. 

Pero la solución es fácil y satisfactoria. Si por 
una parte nos había asimilado la falta de objeto al 
objeto ilícito, por otra creyó tan superfina la expre- 
sión de la pena para aquel caso, como condenar á 
muerte al suicida. Le bastaba decir que el objeto 
ilícito no era objeto ó carecía de existencia legal, y 
que por esta razón viciaba el acto ó el contrato; 
podríamos decir: ídem est non faceré quod faceré 
cantiga legeni; y, como se dice en la Instituta, is qui 
in frandrní creditoriun maniuniltit nihil agit: quia 
Lex Ella Sentía inipedit libertateni. (1) 

Igual cosa podemos decir respecto de la causa; 
pero aquí la ley fué todavía, si es posible, más ex- 
plícita: Xo puede haber (Migación sin una canica real 
y lícita (art. 1467.) El símil en la naturaleza y en los 
efectos ó en la pena, no podía expresarse con más 
energía. Cuando dice, pues, la ley, que el objeto ó 
causa ilícita producen nulidad absoluta, es porque 
les ha negado la existencia, y colocado en la mis- 
ma situación que la falta de ser; y repetir que esta 



(1) Líb. I, tit. VI: «ol que manumite en fraude de los 
acreedores nada hace, porque la ley Elía Sencia impide la 
libertad». (Rodríguez de Fonseca). 
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causa de ser produce nulidad al>soluta, habría sido 
un pleonasmo tan inútil, como decir que un impú- 
ber no puede habilitarse de edad, después de haber 
dicho que no pueden híivierlo los menores de vein- 
tiún afios. 

Los artículos 14G2á 14fifi nos enseñan algunos 
casos de objeto ilícito y nos dan una regla gene- 
nú: hay objeto ilícito en todo contrato prohibido por 
las leyes. . 

Los artículos 10 y 11 consignan la misma regla: 
el acto prohibido por hi Xey es nulo, aunque se prue- 
be que no se ha contrariado la intención de la ley; 
y por último, el artículo 14()!) establece: «Los actos 
ó contratos que la ley declara inválidos, no dejarán 
de serlo por las cláusulas que en ellos se introduz- 
can y en qu^e se renuncie la acción de nulidad.» 

De todos estos artículos se deduce, en rigor ló- 
gico, la teoi'ía de que la infracción de toda ley pro- 
hibitiva produce nulidad absoluta. Y como cuando 
está prohibida la renuncia del derecho conferido por 
la ley imperativa de interés privado y por la ley 
permisiva, tenemos una ley prohibitiva, encontra- 
mos igualmente una nulidad absoluta en su contra- 
vención. 

Nuestro Código ha seguido, en el particular, la 
doctrina romana. La ley 5." del Código, título XIV, 
De legibus, etc., dice: ^<Non dubium est in legem com- 
mittere eum, (jui verba legis amplexus contra legis 
nititur voluntatem. Nec peonas insertas legibus evi- 
tabit, qui se conti'a juris sententiam saeva praero- 
gati va verborum f raudulenter excussat. Nullum enim 
pactum, nuUam conveutionem, nullum contractura I 

Ínter eos videri volumus subsecutum, quioontrahunt | 

lege con'trahere prohibeiite. Quod ad omnes etiam I 

legum interpretationes, tam veteres quam novellas, 
trahi genei'aliter imperamus, ut legislatori, quod 
fieri non vult, tantum prohibuissesufficiat, ceteraque 
quasi oxpressa ex legis liceat volúntate colligere, 
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hoc est iit ea, quae lege fíeri prohíbentur, si fuerint 
facta, non solum inutilía, sed pro infectis etiam ha- 
beantur, licet legislator fieri prohibuerit tantuní, 
ñec specialiter dixerit, iniítile esse deberé, quod fac- 
tum est. Sed et si quid fuerit subsecutum ex eo vel 
ob id, quodinterdicente Ico^e factura est, illudquoque 
cassum acque inutile esse praecipimus. § I. Secun- 
duní itaque pi aedictam regulam, qua ubicumque 
non sei-vari factura lege prohibente censuimus, cer- 
tum est nec stipulationera hujusmodi tenere, nec 
mandatura ullius esse momenti, nec sacramentum 
adraitti.» (1) 

Pero la ley prohibitiva no se presenta siempre 
bajo la niisraa forma: aquí no se trata de palabras 
ó f(3rmulas sacramentales, no es esencial la palabra 
prohibo; desde que encontramos un mandato de no 
hacer algo, debemos reconocer una ley prohibitiva. 
í]l legislador no se ha cuidado de la uniformidad 
en la expresión de este género de leyes; y son tan 
varias sus locuciones, que nos bastará recorrer al- 
gunas de ellas. 

Xo se puede, se prohibe, no es lícito^ son sinóni- 



(1) «No tiene duda que obni contra la ley el que, atenién- 
dose ti sus palabras, obre contra su voluntad. Ni podrá exi- 
mirse de las penas prescritas en las leyes el que obra contra 
su sentido y maiiciosainento se excusa fijándose en el mate- 
rial sentido de sus palabras. Por lo mismo, no es válido el 
pacto, convención ó contrato hecho en contra lo prescrito en 
las leyes. Para la interpietación de cualquier ley antigua ó 
moderna, se aplicará el principio general; basta que el legis- 
lador haya prohibido lo que (quiera se haga, y el resto se coli- 
ge de esta misma voluntad; de suerte que si se verifica el acto 
prohibido por la ley, no sólo será inútil, sino como no hecho, 
aún cuando el legij^lador al prohibí ilo no hubiera añadido 
que sería inútil y do ninguna fuerza y valor. Si lo practica- 
do en contra lo prevenido por la ley tiene alguna consecuen- 
cia, también esta conso:íueneia scíá nula é inútil. — § 1. Por 
tanto, conforme la picJlcha reghi, siempre que la ley anula 
un acto, no será válida la estipulaci<')n, el mandato ni el jura- 
mente hecho en contravención á la misma» (Bacardí), 
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mos en nuestro caso, y á nadie le puede ocurrir 
duda alguna de que envuelven una obligación de 
no hacer. Duraoulin, citado por Perrin y Merlin, 
sobre la ley 1.^ ff. de i^nbonon ohligationibus^ 
dice á este respecto: «Negativa proi'posita verbo 
potest, toUit potentiam juris et facti et inducit ne- 
cessitatem pra»cisam, designans actum impossibi- 
lem». Tan obvia y legítima es esta interpretación, 
que se mira como doctrina común; y en efecto ¿qué 
distinta inteligencia se daría al artículo 2450, si en 
vez de decir: «No se puede transigir sobre el estado 
civil de las personas >s dijese: ^<se prohibe transi- 
gir», etc? 

En una y otra aparece el mismo é idéntico pre- 
cepto de no hacer, y la única diferencia que encon- 
tramos en las palabras, consiste que en aquella se 
expresa el objeto por la causa. Ella se encuentra 
además comprendida en los términos de la ley ro- 
mana: qui se contra juris scntenfiam. 

Otro tanto sucede con las siguientes: 1.'^ Xo pro- 
duce efecto alguno ú obUf/ación aJijuna, como en los 
artículos ir)54 y 1814; 2.*^ Se tendrá pomo escrito, 
como en los artículos 415, 1001, 1480, 1892, 20;30 y 
2031: 3/ Se mirará como )ío ejecutado, artículo 1701. 
En estas la prohibición se manifiesta aún de r.n modo 
más enéi'gico, porque se ha cuidado de consignar la 
pena ó la sanción legal, como' para dar mayor ga- 
rantía de observancia. 

Pero si la mfracción de la ley prohibitiva pro- 
duce, por regla general, nulidad absoluta, no debe- 
mos olvidar la excepción que encontramos estable- 
cida en el artículo: salvo en cuanto se designe otro 
efecto que el de nulidad para el caso de contracen- 
ción. Excepción que no ofrece dificultad alguna, 
desde que aparece consignada expresamente en la 
misma ley prohibitiva. 

Así, la prohibición de establecer dos 6 más fidei- 
comisos ó usufructos sucesivos (arts. 745 y 769), 
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no vicia rte nulidad el primer llamamiento, ni des- 
truye del todo los segundos, pues los conserva con 
el carácter de sustitutos. 

Del mismo modo, los artículos 2344 y 2431 prohi- 
ben que rl fiador se obligue en términos más gra- 
vosos que el principal deudoi', y que la hipoteca se 
extienda á más del duplo del importe conocido ó 
presunto de la obligación principal, aunque así se 
haya estipulado: pero la infracción de estas prohi- 
biciones, no vicia de nulidad la constitución de la 
fianza ó hipoteca, sino que sólo da derecho para 
que se reduzca el contrato accesorio á los términos 
legales. 

Igual cosa se ve en el artículo 2()G2: á la pro- 
hibición que idlí se establece, se sefiala otro efecto 
que el de nulidad, encaso de contravenir áelUu 

Pero esta excepción no debe circunscribirse rigo- 
rosamente á los términos que dejamos consignados. 
Para que deje de haber nulidad absoluta, no es ne- 
cesario (]ue la misma ley (jue prohibe señale á su 
prohibición, otro efecto que el de nulidad para el 
caso de contravencicin; bastará que en oti-a ley dis- 
tinta se sefiale ese efecto, porque no hay inconve- 
niente alginio para que una ley imperativa sirva de 
limitación á una prohibitiva, cuya función puede 
también ejercer la permisiva. 

El texto mismo del artículo 10 no rechaza esta 
teoría. Allí no se exige que hi misma ley prohibiti- 
va designe el otro efecto distinto de la nulidad, pa- 
ra el caso de contravención: y el Código nos pre- 
senta muchos ejemplos que la confirman sin dejar 
lugar á duda. 

Así, vemos que el artículo 137 prohibe á la nmjer 
casada celebrar contratos, y el 303 prohibe al menor 
habilitado de edad hipotecar ó enajenar sus bienes 
raíces, sin que en dichos artículos se designe otro 
efecto que el de nulidad absoluta para el caso de 
contravención; y nadie se atreverá á negar que sólo 
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produce nulidad relativa, cenias terminantes dispo- 
siciones de los artículos 1(582 y 1G84; y porque la 
nulidad absoluta no puede sanearse por la ratifica- 
ción; y el marido puede ratificar los actos ó con- 
tratos de la mujer (art. 142). 

Ni se crea que el artículo 10 ha (juerido hablar 
de una y otra nulidad, porque sus términos mis- 
mos no lo permiten; pues no se contenta con decir 
milo^ sino que agrega y de ningún valor; lo que sólo 
es aplicable á la nulidad absoluta, desde que el acto 6 
contrato con nulidad relativ^a tiene algún valor. 

Del mismo modo, el arículo 253 prohibe al hijo de 
familia queadministra peculio profesional ó industrial, 
tomar dinero á interés, ni comprar (d fiado (e,vce]>to 
en el giro ordinario de dicho pendió) sin autorización 
escrita del padre; y agrega que si lo hiciere, no será 
oblif/ado por estos contratos, sino hasta concurrencia 
del beneficio que haya reportado de ellos. La limita- 
ción que aquí se seflala no es pecuh'ar ó exclusiva, 
sino la aplicación de la i-egla general consignada 
en el artículo 1688, como sucede en otros casos con 
los artículos 146 y 1578. Entre tanto, el contrato 
que no haya producido beneficio al hijo de familia 
no es nulo absolutamente, sino sólo rescíndible, por- 
que la calidad ó estado de las personas,* salvo la in 
capacidad absoluta, sólo es causa de rescisión, según 
los artículos que antes hemos citado. 

Algunos autores quieren que se enumeren tam- 
bién, entre las excepciones déla regla que señala la 
nulidad absoluta como sanción de la ley prohibiti- 
va, los casos en que la declaración de nulidad no 
produciría efecto alguno, como son todos los hechos 
que impiden reponer las cosas al estado anterior; es 
decir, en que no puede cumplirse lo dispuesto en el 
artículo 1687. 

Pero nuestro Código lo ha previsto en el artículo 
1555: «Toda obligación, dice, de no hacer una cosa 
se resuelve en la de la de indemnizar los perjuicios, 
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si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo 
hecho». 

Réstanos, por último, examinar otra fórmula no 
menos general, y que á primera vista pudiera ofre- 
cer algún embarazo para su inteligencia; tal es 
aquella que en la j)r()híb¡ci()n se manifiesta con la 
palabra nulo ó con las expresiones vicia de nulidad 
6 no val(\ como sucede en los artículos 171G, 1721, 
inciso a.^ 1<S11. 19í)8, 20G7, inciso 3.^ 2441, 2452, 
24G7, 2028, 2110, 1400 y 181(5. 

El legislador no ha sido aquí tampoco muy 
escrupuloso en la uniformidad del significado de 
sus palabras. Aunque es verdad que reconoce dos 
clases de nulidad, absoluta y rrlativa^ la palabra 
nulidad, sin otra detei-minación ó epíteto ha signi- 
ficado siempre la absoluta, y entie los ejemplos 
citados, si se excej)túa el artículo 2110, todos los 
demás son nulidades absolutíis, porque, 6 son ver- 
daderos mandatos de no hacer, ó son el resultado 
de la falta de un re([UÍsito ó formalidad esencial. 

Sin embargo, son muy raros los casos en que 
la palabra nulo 6 la expresión no vale^ importan 
nulidad relativa en nuestro Código; y aunque pa- 
ra discernir su significacicni hay que ocurrir á la 
verdadera inteligencia de la regla que acabamos 
de apuntar, esto es, tener en cuenta la causa que 
induce al Legislador á determinar la sanción, y dar 
como nulidad absoluta la que se declara por contra- 
vención á una ley piohibitiva ó por falta de requi- 
sito ó formalidad esencial, y como nulidad relativa 
la que es originada por error, violencia, dolo, ó la 
calidad ó estado de las personas; no es, sin embar- 
go, suficiente, pues tenemos casos de esta última 
clas3 que producen nulidad absoluta y que forman 
una contra-excepción. 

Tal particularidad nos presenta el contrato de 
transaccicin: entre los capítulos de nulidad que le 
señala el Código, se enumeran el dolo ó la violencia 
(art. 2453), y el error acerca de la identidad del ob- 
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jeto sobre que se quiere transigir (art. 2457). En uno 
y otro caso, la ley dice que es nula la transacción; 
y en el primero agrega, además, que lo es en todas 
sus partes. Entre tanto, los artículos 1682 y 1691, 
señalan como causas de nulidad relativa la violen- 
cia, el error y el dolo. 

Y no se crea que los artículos 2453 y 2457, al 
imponer la nulidad, han entendido la relativa; no: tíil 
interpretación la resiste el contexto de todos los ar- 
tículos, y especialmente el 2456, en que, al estatuir 
sobre los efectos del error acerca de la persona con 
quien se cree transigir, dice que se podrá rescindir 
la transacción. La contraposición de las palabras 
mdidad y rescisión, en artículos contiguos y que 
tratan de Ja misma materia, no podía ser más mar- 
cada. 

No es posible suponer que el Legislador haya 
empleado indistintamente ambas palabras, poique 
sabía bien que su naturaleza y resultados estable- 
cen entre ellos una ancha línea de separaci<)n. Y 
tan presente lo tuvo, que en el artículo 2460, des- 
pués de haber enumerado con especialidad y sepa- 
ración, en los artículos anteriores, los casos en que 
la transacción es nula y cuando puede rescindirse, 
dice: «La transacci<)n produce el efecto de cosa juz- 
gada en última instancia: pero podrá im])etra.rse la 
declaración de nulidad ó la rescisión^ en conformi- 
dad á los artículos pi*ecedentesí>. 

No cabe, pues, duda nlguna que la transacciiin 
celebrada con dolo, violencia ó erroi* sobre la iden- 
tidad del objeto, adolece de nulidad absoluta, no só- 
lo porque las palabras nnloó no rale, i\noHe emplean 
en ese título, impoitan una prohibición, que es la re- 
gla general, sino porque estando (*ontraí)uestas á la 
¡•escisión de un modo explícito y repetido, no puede 
dárseles otro significado, sin embargo de que las 
causas de esa prohibición sólo importen ordinaria- 
mente nulidad relativa. Podríamos decir que la ley 
prohibitiva no ha señalado aquí otro efecto que el 
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de nulidad para el caso de contravención, y recobra 
entonces su imperio la regla general. 

Otro tanto sucede con el testamento: la fuerza es 
un vicio que produce nulidad relativa por regla ge- 
neral, y el término para instaurar la acción resci- 
soriu se cuenta desde que cesa la violencia (art. 
1691); pero según el artículo 1007, «el testamen- 
to en que de cualquier modo haya intervenido la 
fuerza, es nulo en todas sus partes». 

Esta nulidad es la absoluta, no la relativa; y lo es 
porque, como acabamos de demostrar, siempre que 
la ley dice nulo^ sin otra calificación, se entiende la 
absoluta: y porque la misma expresión ha emplea- 
do el legislador en el artículo anterior para calificar 
el testamento del impúber, del demente sujeto á in- 
terdicción, etc., sobre los que no puede haber duda 
alguna que son nulos absolutamente. 

El tercer miembro del primer capítulo de nulidad 
absoluta, es la causa ilícita. El artículo 1467 nos en- 
seña que se tiene por tal la que es prohibida por la 
ley, ó la que es contraria á las buenas costumbres 
ó al orden público: así, la promesa de dar algo en 
recompensa de un crimen ó de un hecho inmoral, 
tiene una causa ilícita. 

«Se entiende por causa, nos dice el mismo artícu- 
lo, el motivo que induce al acto ó contrato;» pero 
este motivo puede ser muy vario, ó bien, pueden 
existir dos ó tres motivos, de los cuales uno solo 
sea ilícito. Preciso es, entonces, saber cuál es el mo- 
tivo á que se refiere la ley, ó bien, cuál es la causa 
legal del acto ó contrato. 

Cuando se compra un cuchillo ó una pistola para 
cometer un asesinaio, cuando se compra un metal 
para fabricar moneda falsa, tenemos un motivo 
prohibido que induce al acto ó contrato, y, sin em- 
bargo, no podrían declararse nulas las compras de 
los instrumentos del delito. 

El Código no ha cleterminado cual es el motivo 
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que toma en cuenta la ley para juzgar la existencia 
de la obligación, y lo ha dejado en maños de la 
ciencia jurídica. 

Vinnio nos habla de lo que entendían los roma- 
nos por causa civil del contrato: ^<Cau8am definió 
dationem vel factum certa leg*e, puta si quid tibi 
dedi aut fieri ea lege, ut vicissim mihi aliquid 
dares aut faceres uti et jurisconsultus d. 1. 7. jj 2 
ipse hoc explicat, et ¡n numeris loéis significatur.... 
....id est, tale quod contitnit contractus: unde obligatio 
et actio civilis, ne quis hic somniet de causa impe- 
liente aut finali quaí pasciscentes movit > (1). 

Para que la dación ó el hecho fuesen causa civil, 
era, pues, necesario (lue estuviese consignada expre- 
samente en la ley, y esto era lo cjue constituía el con- 
trato y lo desemejnba del pacto ó convención, en los 
que también había causa impelente ó final. Abolida 
la diferencia entre el contrato y el pacto, no tuv^o nece- 
sidad la ley de especificar la causa para dar origen 
á la acción civil; pero no pudo desentenderse de la 
imperiosa necesidad de la causa, para la existencia 
de la obligación. 

Entretanto, la misma Legislación romana nos sirve 
para establecer la verdadera causa legal del acto ó 
del contrato; porque si allí S()l() la dación ó el hecho 
consignados en la ley eran causa, ahora que el 
pacto es lo mismo que el contrato, toda dación ó 
hecho puede servir de causa, excepto los ilícitos. 
Así, es doctrina corriente que la causa déla obliga- 
ción es la ventaja que obtiene del contrato la parte 



(1) «Por cansa entiendo la dación ó un hecho verificados 
con cierta condición, por ejemplo, si te di ó liice alguna cosa 
con la condición de que á tu vez me dieses ó hicieses otra, 
según el jurisconsulto explica también esto en d. 1. 7, § 2, y 

se da á entender en infinitos lugares esto es tal que 

constituye un contrato, de que nace obligación y acción ci- 
vil, para que alguno no piense que aqui se trata de una cau- 
sa impulsiva ó final que muevo á los contrayentes». (Tra- 
ducción de D. I. P. y B., Barcelona, 1847). 
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obligada, y cuando no hay ventaja, la pura libera- 
lidad. En la compra de una casa (como en todos los 
contratos sinalagmáticos 6 bilaterales) la causa 
de la obliíjación del comprador es la adquisici<5n de 
la casa, y la del vendedor, el dinero ó el precio. 

La jurisprudencia reconoce, en consecuencia, dos 
géneros de causas de la obligación: la remota y la 
próxima ó inmediata. Aíiuella queda entregada al 
arbitrio 6 capricho del contratante: que yo compre 
la casa para habitarla, para arrendarla, para era- 
I)learla en un objeto ilícito, nada importa; el vende- 
dor no se obligó á entregarla y sanearla sino por 
el precio, y no por el propósito final ó remoto que 
tuvo en mira; la adquisición del precio es entonces 
la causa legal de su obligación. 

>Si cada obligación necesita de causa propia para 
existir, V si en los contratos bilaterales hav obliija- 
ción por una y otra parte, debe haber en ellos forzo- 
samente dos ó más causas; y no son, por consiguien- 
te, sinónimas las expresiones cansa de la obligación 
y raiiíia del contrato. Dos ó mis obligaciones puede 
tener una sola causa; pero es preciso que recaiga 
en una sola de las partes contratantes: las obliga- 
ciones de entregar la cosa vendida y la de sanear- 
la, tienen una misma causa. 

Fácil nos es ahora calificar la causa ¡lícita y dis- 
tinguirla del objeto ilícito. Si la dación, el hecho ó 
la omisión que sirven de causa, están prohibidos por 
la ley, ó son contrarios á las buenas costumbres ó al 
orden público, son objetos ilícitos y al mismo tiem- 
po causas ilícitas. 

Siguiendo el ejemplo propuesto, si se compran es- 
Uituas ó pinturas obscenas, hay objeto ilícito para el 
vendedor y causa ilícita para el comprador. La ma- 
teria ó el objeto sobre que versa la obligación del 
vendedor es ilícita; pero la materia ó el objeto sobre 
que versa la obligación del comprador, es lícita, 
porque la entrega del . dinero es lícita. La causa de 

OBÍAS KABRES.- TOMO III 8 
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la obligación del vendedor es lícita, porque el moti- 
vo que lo induce á obligarse es la adquisición del 
dinero, que es lícita; más la causa de la obligación 
del comprador es ilícita, porque el motivo que lo 
induce á obligarse es la adquisición de las estatuas 
obscenas, que son materia ilícita. 

De estos antecedentes no se desprende, sin em- 
bargo, de que siempre que haya causa ilícita para 
la obligación de una de las partes, haya objeto ¡lí- 
cito en hi obligación de la otra. 

Si Antonio promete á un juez 1,000 pesos por(|ue 
le dé una sentencia justa, no hay objeto ni causa 
ilícita por parte de Antonio; el objeto, que son los 
1,000 pesos, y la causa, que es el hecho de la sen- 
tencia justa, no son ilícitos. Por parte del juez no 
hay objeto ilícito en la obligación,, porque no es tal 
la sentencia justa; pero hay causa ilícita, porque el 
motivo que lo induce á obligarse á dar sentencia 
justa, es la adquisición de los 1,000 pesos, y no el 
cumplimiento de su deber. 

Igual cosa sucede si yo prometo dar 1,000 pesos á 
un individuo porque no mate á otro; aquí no hay ob- 
jeto ilícito por ninguna de las dos partes, ponjue ni la 
dación de los 1 ,000 pesos, ni la omisión del homicidio, 
son ilícitos; sólo es ilícita la causa del que se oblig(> 
á no cometer el homicidio. 

La causa es ilícita, entonces, en dos casos: 1 /' cuan- 
do hay objeto ilícito en la obligación de la otra 
parte, y 2.^ cuando siendo lícito dicho objeto, la ley 
prohibe, no obstante, el motivo de la adquisición, ó 
ese motivo es contrario á las buenas costumbres ó 
al orden público. 

Respecto de la primera clase de causa ilícita, nada 
tenemos que agregar á lo que dejamos expuesto so- ' 
bre el ol)jeto ilícito, y esto no ofi-ece dificultad al- 
guna. 

La causa ilícita de la segunda clase, puede ser 
tal por tres motivos: 
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1 .° Por estar prohibido por la ley. La teoría que he- 
mos desarrollado sobre las leyes prohibitivas tiene 
aquí completa aplicación: la ley prohibitiva produce 
nulidad absoluta. El artículo 1392 dice: «Es nula asi- 
mismo la donación hecha al curador del donante, 
antes que el curador haya exhibido las cuentas de 
la curaduría y pagado el saldo, si lo hubiere, en su 
contra». La donación y la promesa de donar hechas 
al ex-curador, en el caso previsto, adolecen de nuli- 
dad absoluta, aunque el donante sea mayor de 25 
aflos y libre administrador de sus bienes; y lo son 
por causa ilícita. La liberalidad, que es aquí el mo- 
tivo que induce á la obligación, se hace ilícita por 
la prohibición de la ley. Lo mismo debe decirse 
en general, de todos los casos en que la ley prohibe 
la renuncia de los derechos que miran al interés in- 
dividual: las obligaciones fundadas en esta renuncia 
son nulas por lo ilícito de la causa, y ésta lo es tal 
por la prohibición de la ley. 

2.° La causa es también ilícita, á pesar de. que no 
haya^objeto ilícito, cuando es contraria á las buenas 
costumbres, como sucede en los dos casos propuestos, 
de la sentencia justa y de no cometer homicidio. 

(i."" Lo es, por último, cuando contraría al oi-den 
público: tal se estima el contrato de dar una cantidad 
por no ejercer los derechos electorales ó ciertas fun- 
ciones púbHcas arbitrarias. 

Ya hemos visto anteriormente que la falta de cau- 
sa produce nulidad absoluta, como expresamente lo 
estatuye el artículo 1467: no puede haber oblujnción 
-sin causa real. 

Pero no pasaremos adelante sin notar la equi- 
vocación sufrida en la redacción del artículo ISlfi. 
La compra de cosa propia no vale, se dice en el 
primer inciso; y en efecto, no necesitaba decirlo 
el Código, porque le faltaba la causa por parte del 
comprador, ó lo que es lo mismo, la causa sería fal- 
sa: la adquisición de la cosa, que es el motivo que 
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lo inducía al contrato, no podía tener lugar, pues 
nadie puede adquirir lo que ya es suyo. Sin embargo, 
el mismo artículo agrega en el tercer inciso: «Todo 
lo dicho en este artículo puede ser modificado por 
estipulaciones expresas de los contratantes». 

Deducir de aquí que los contratantes podían estipu- 
lar que la compra de cosa propia valiese, sería un error 
manifiesto; y no obstante, la deducción sería legíti- 
ma, según las palabras de la ley. La nulidad abso- 
luta no puede sanearse por la ratificación de los 
contratantes (art. 1683j;la causa es de la esencia de 
la obligación, y si falta lo que es de esencia, el con- 
trato no produce efecto alguno ó degenera en otro 
contrato (art. 1444); los actos ó contratos que la ley 
declara inválidos (la compra de cosa propia no 
vale) no dejarán de serlo por las- cláusulas que 
en ellos se introduzcan y en que se renuncie la acción 
de mdidad (art. 1469). 

Si los contratantes quisiesen hacer válida la com- 
pra de cosa propia, el contrato degeneraría en dona- 
ción; porque no pudiéndo tener lugar la adquisición, 
que era la causa del contrato de compra, sólo po- 
dría darse cabida en tal carácter á la liberalidad ó 
beneficencia. 



§ 2.^ 

El segundo capítulo de nulidad absoluta, es la 
falta de requisito ó formalidad peculiar al acto ó 
contrato. 

Los cuatro requisitos comunes para la legalidad 
de todo acto ó contrato, están señalados en el 
artículo 1445, y son: capacidad, consentimiento, 
objeto lícito y causa lícita. Si hubiéramos de ate- 
nernos á las palabras empleadas en dicho artículo, 
tendríamos que decir que la falta de uno de esos 
requisitos impide la existencia déla obligación; pero 
su complemento y comentario lo encontramos en el 
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artíoAilo 1 682, que determina cuáles requisitos im- 
piden la obligación y cuáles la rescinden después 
de nacida. 

En el párrafo anterior nos ocupamos del objeto y 
causa ilícita como capítulos de nulidad absoluta, y 
en el 4.^ trataremos del consentimiento y de la ca- 
pacidad como causa de rescisión. Aunque la inca- 
pacidad absoluta impida también la existencia de 
la obligación, el Código la señala por separado, 
porque es un requisito general ó común y no lo 
comprende, por consiguiente, entre aquellos que las 
leypH prescriben para el valor de derios actos ó con- 
tratos, en consideración á la natnraleza de ellos, y 
que son los únicos de que debemos ocuparnos por 
ahora. 

Si la infracción de las leyes prohibitivas produce 
objeto ó causa ilícita, que es una de las fuentes de 
la nulidad absoluta, la infracción de la ley impera- 
tiva de orden público, nos da igual resultado. 

Cuan difícil sea fijar el límite de separación en- 
tre el interés público y el privado, nos lo advierte 
el estudio detenido déla ciencia legal, y la divergen- 
cia que se nota en las opiniones de los jurisconsul- 
tos y decisiones de los Tribunales: y hasta lamivSma 
regía de que se echaba mano, que consistía en exa- 
minar si la formalidad exigida era grave y sulistaii- 
cial ó si sólo era accidental y ligera, y declarar la 
nulidad en el caso de la infracción déla l.^y no es- 
timar la ley sino como conminatoria en la 2." 

Perrin, en su tratado de nulidades, capítulo IIÍ, 
sección XI, después de consignar la regla y anali- 
zar los casos de aplicación, se ve forzado á concluir: 
«Es menester, pues, si se quiere evitar en cuanto es 
posible los abusos de la inconstancia y de la arbi- 
trariedad, no ocurrir á la máxima de que se trata, 
sino á falta absoluta de otros datos. Sólo entonces 
puede servirse de ella, porque vale más seguir una 
regla imperfecta ó mala que no tener ninguna >^. 
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Massé, por su parte, libro I, título II, capítulo III, 
repite lo mismo: «La aplicación de esta regla ha da 
do lugar á muy numerosas dificultades, que se ha 
tratado de resolver por medio de distinciones más 
ó menos justas; pero cuya resolución, que depende 
con frecuencia de las circunstancias, no me parece 
que permita formular una teoría estable y uni- 
forme.» 

Zachariae, título preliminar, § 35: «Según el Código 
Civil, his nulidades resultan, pues, ya de una decla- 
ración expresa de la ley, ya de la violación de la 
razón ó del espíritu de un precepto legal (en el pri- 
mer caso son expresas, en el segundo virtuales). La 
cuestión en que se trata de saber, en este último 
caso, si un acto determinado, contrario á las leyes, 
deba ser considerado como nulo á consecuencia de 
la violación de la ley que ha transgredido, queda 
reservada ala apreciación del juez». Y en la" nota 
0.* agrega: «Relativamente á esta cuestión, se dis- 
tinguen ordinariamente las prescripciones legales 
en esenciales y no esenciales. Sin embargo, esta 
división casi no ofrece ventajas, porque lo que es 
esen3ial ó no lo es, debe apreciarse en cada caso 
particular, según el fin de las leyes que le con- 
ciernen». 

Pero nuestro Código Civil, dijimos antes, nos ha 
dado reglas precisas y seguras que nos conduzcan 
con acierto en tan difícil tarea. 

Sin ocuparse en deslindar de un modo directo el 
interé:» público y el privado, que es una discusión 
más propia de la escuela ó de la filosofía jurídica, 
nos da las tres reglas generales que se encuentran 
en los artículos 1444, 1469 y 1682; y aunque en el 
primero no ha hecho otra cosa que repetir la doc- 
trina antigua, qué distinguía en cada contrato lo 
que era esencial, de lo que era natural ó accidental, 
fácil nos es traducir lógicamente esta expresión, 
según la enseñanza de la misma doctrina adoptada 
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en el Código, diciendo: que lo que debe distinguiré 
en cada contrato son los requisitos necesarios para 
8u valor ó existencia (esto es lo esencial), y los dere- 
chos y obligaciones que produce, que son naturales 
ó accidentales. 

Así queda en perfecta armonía este artículo con el 
1 tí82, y no hay que ocurrir á la fútil y peligrosa dis- 
tinción de los requisitos esenciales ó graves, y los 
accidentales ó ligeros. En nuestro Código, se han 
desterrado las formalidades ó requisitos de esta últi- 
ma clase; y si en el matrimonio se hace mención de 
ellos ó se establecen expresamente, es sólo por los 
respetos debidos á su carácter de sacramento y por 
guardar consonancia con las prescripciones canó- 
nicas. 

Si en nuestro Código no hay formalidades ó requi - 
sitos accidentales o ligeros, si todos los que se re- 
conocen como tales son graves y producen nulidad, 
no son todos, sin embargo, de una misma clase; 
pues los unos impiden la existencia de la obliga- 
ción, y causan, por lo tanto, nulidad absoluta: y los 
otros, sin dejar de ser graves, sólo autorizan para 
destruir la obligación después de haber nacido, á lo 
que se da el nombre de nulidad relativa ó rescisión. 

Deslindar y clasificar con precisión estas formali- 
dades ó requisitos, es el objeto del artículo 1682, y 
su propósito lo ha satisfecho cumplidamente. 

Y no se crea que la división de nuestro Código, 
en reíjuisitos de nulidad absoluta y de nulidad rela- 
tiva, viene á parar al mismo resultado de los requi- 
sitos graves y accidentales; porque ni la omisión 
de cualquiera de los graves produce indi stinti va- 
mente (en la teoría que los adopta) nulidad absolu- 
ta, ni la omisióu de uno de los últimos la produce 
relativa. 

En nuestra división, no hay requisito alguno 
sin sanción: cualquiera de ellos que falte hay 
nulidad; y aunque ésta es diferente ó de dos clases, 
los requisitos de cada especie ó sección tienen idén- 
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tica eficacia para causar, por su oniisirjn, la respec- 
tiva nulidad. En la división que impugnamos, tú 
contrario, los de una clase ó sección, los graves, no 
dan lugar indistintamente á la misma nulidad, y los 
de la otra, los accidentales ó ligeros, carecen de 
sanción, su falta no desvirtúa la obligación, lo que 
equivale á dividir las cosas ó derechos, en los que 
son tales y los que no lo son. 

No desconocemos, sin embargo, que la clasifica- 
ción del artículo 1444 es impei'fecta: en su tenor 
literal no se comprenden las causas de rescisifSn ó de 
nulidad relativa, porque ni son esenciales, según el 
sentido que se da á esta palabra en dicho artículo, 
puesto que su falta no impide del todo los efectos 
del contrato, ni son naturales ó accidentales, porque 
esto es sólo propio del resultado ó de los efectos del 
contrato, esto es, los derechos y obligaciones. 

Mas, el artículo 1682 ha salvado este defecto. Los 
requisitos esenciales, nos dice este artículo, son tres: 
el objeto y causa ilícitos, el requisito peculiar al acto 
ó contrato y la capacidad absoluta; los otros requi- 
sitos no son esenciales; su falta no impide la exis- 
tencia de la obligación, sino que da lugar á que se 
rescinda. 

El requisito peculiar lo determina la ley impera- 
tiva, y es tal aunque se presente en forma negati- 
va ó prohibitiva; porque nos manda hacer: la obli- 
gación que impone es de acci()n. «No se admitirán 
en juicio, nos dice el artículo 1723, escrituras que 
alteren ó adicionen las capitulaciones matrimonia- 
les, á no ser que se hayan otorgado antes del ma- 
trimonio y con las mismas solemnidades que las 
capitulaciones primitivas»: ley imperativa, que orde- 
na el requisito esencial de que se otorguen las es- 
crituras antes del matrimonio y con tales solemni- 
dades. 

Y las leyes imperativas de esta clase son siem- 
pre de interés público, tanto porque no pueden 
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renunciarse, aunque la ley no lo exprese, cuanto 
porque producen todas el mismo efecto, y su san- 
ción está encomendada A la acción oficiosa del juez; 
expresiones que vienen á importar una misma cosa, 
y que nos hacen desaparecerla necesidad de inves- 
tigar en cada caso el interéí; público ó el privado, 
desde que en la ciencia legal, como en todas las 
otras, no ofrece dificultad el aceptar como iguales 
dos cosas que producen idénticos efectos. 

Las tres reglas generales que hemos enunciado, 
tienen solamente por objeto determinar los efectos 
de la omisión de los requisitos que la ley exige pa- 
ra el valor y eficacia del acto ó del contrato; mas, 
respecto de los esenciales ó los relativos al valor, el 
único signo distintivo que nos anuncia el artículo 
1682, es el que sean peculiares del acto ó* contrato, 
ó lo que importa lo mismo, que las leyes los pres- 
criban en consideración á la naturaleza de ellos. Su 
determinación la encontramos, entonces, en los títu- 
los correspondientes á cada acto ó contrato, donde 
ha cuidado el Legislador de fijar con claridad, aun- 
que con diversas expresiones, los elementos consti- 
tutivos del acto ó contrato, que forman, por decirlo 
así, su naturaleza ó substancia. 

En el acto de la emancipación voluntaria, por 
ejemplo, tenemos cinco requisitos de dos distintas 
clases y efectos: instrumento público, consentimien- 
to del padre, pubertad del hijo, consentimiento de 
éste y autorización del juez. 

El consentimiento no es requisito peculiar de la 
emancipación; todo acto ó contrato lo exige; es un 
requisito común, cuyo vicio sólo causa por consi- 
guiente nulidad relativa (salvo el absolutamente in- 
capaz), y no da lugar más que á la acción rescisoria. 

No nos quedan, entonces, como requisitos pecu- 
liares, sino la escritura pública, la pubertad del hijo 
y la autorización del juez, porque estos no se exi- 
gen generalmente para todos los actos ó contratos; 
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en ellos se obliga ó adquiere derechos el impúber 
por medio de su representante legal. 

La autorización judicial la exige la ley en forma 
negativa, pero esto no arguye contra su identidad 
con los otros dos requisitos, ni deja de ser un precepto 
que impone la obligación de hacer: sin instrumento 
publico y pubertad del hijo, la emancipación no se 
efectúa; y sin autorización judicial no vale; y (jue no 
efectuarse ó no valer son una misma cosa en juris- 
prudencia, lo vamos á ver en los en los capítulos 
siguientes . 

En el testamento, otro de los actos más frecuen- 
tes é importantes de la vida civil, es aun mis fácil 
descubrir los elementos constitutivos ó substanciales: 
la ley ha cuidado de señalarlos de manera que no 
ofrezcan duda alguna. Respecto del solemne, el artícu- 
lo 102*) y las disposiciones del párrafo 2.^ del mis- 
mo título, no pueden ser más explícitas; y en el 
otorgado en país extranjero y en el privilegiado, no 
se presenta tampoco dificultad alguna. 

No es más difícil descubrir en cada contrato los 
requisitos necesarios para su valor, según su natu- 
raleza propia. Cuando no emplea la ley la misma 
palabra requisito^ dice que no vale en otra forma, ó 
que no hay contrato, ó que debe siempre hacerae 
así, etc. 

Los requisitos del censo nos pueden servir de 
ejemplo de estas diversas formas de enunciación: los 
cinco artículos, desde el 2024 hasta el. 2028, señalan 
cinco distintos requisitos de iguales efectos; todos 
ellos son esenciales; todos se expresan en diversos 
términos: sólo en dos se nombra la palabra requisi- 
to, en los demi'is se emplean otras fórmulas, pero 
que no son menos significativas; y ninguno de ellos 
(lice relación al estado ó calidad de las personas. 

Por último, al requisito ó formalidad peculiar que 
con más frecuencia se exige en ciertos actos ó con- 
tratos, cual es la escritura pública, le consagra el 
Legislador dos artículos ó reglas generales (arts. 1 8 
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y 1701), declarando que su falta no puede ser supli- 
da por otro medio, y que el acto ó contrato se mi- 
rará como no ejecutado 6 celebrado: consecuencias 
idénticas á la falta de cualquiera otro requisito 
esencial, puesto que todos los de esta clase tienen 
igual importancia, y que en nuestro Código nq se 
reconoce más que una sola especie de nulidad abso- 
luta. 



§ 3.^ 

De los requisitos comunes á todos los contratos 
que estatuye el artículo 1445, hemos visto que sólo 
el objeto ó causa ilícita son siempre motivos de nu- 
lidad absoluta; los otros dos, la capacidad y el con- 
sentimiento, no son necesarios ordinariamente para 
el valor del acto, sino para su legalidad ó eficacia. 

El artículo 1447 divide la incapacidad en absolu- 
ta y relativa. Bien obvia es la razón filosófica de 
esta división para que nos detengamos en su aná- 
lisis: en el absolutamente incapaz falta el consenti- 
miento, pero esta incapacidad no está fundada en 
la falta sino en la imposibilidad de su existencia, y 
si en el sordo-mudo hay ó puede haber consenti- 
miento, la imposibilidad de expresarlo por escrito, 
vínico modo de asegurarse de su existencia, lo cons- 
tituye en la misma incapacidad que al demente y al 
impúber. 

Los dementes ¿son absolutamente incapaces, aun- 
que no se hallen bajo interdicción? El artículo 1447 
no hace distinción alguna. «Son absolutamente in- 
capaces, dice, los dementes, los impúberes y los 
sordo-mudos que no pueden darse á entender por 
escrito.» Si no hubiera otra disposición en el Código 
sobre esta materia, la afirmativa no ofrecería difi- 
cultad alguna. 

Pero los artículos 465 y 1005 estatuyen reglas 
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en que se hace diferencia entre el demente sujeto 
á interdicción y el que no lo está, relativamente al 
valor de sus actos y contratos; y el artículo 497 de- 
clara inhábil al demente para toda tutela ó curadu- 
ría, expresando que lo es aunque no esté bajo inter- 
dicción; como el artículo 510 declara nulos los actos 
del tutor ó curador demente, aunque no haya sido 
puesto en interdicción. 

La explicación y concordancia de estos artículos 
nos resolverán la cuestión propuesta. 

En el artículo 465 se establecen dos reglas: en el 
primer inciso se declaran nulos todos los actos y 
contratos del demente posteriores al decreto de in- 
terdicción, sin excepción alguna, aunque se ale»jue 
haberse ejecutado ó celebrado en un intei^valo lúcido*^ 
y en el inciso 2.^ se declaran válidos todos los actos 
y contratos anteriores á la interdicción, d menos 
de probarse que el que los ejecutó ó celebró estaba en- 
tonces demente. 

Si este inciso hubiera dicho que eran válidos los 
actos ó contratos del demente, ejecutados ó celebra- 
dos sin previa interdicción, en un momento lúcido, 
no habría ofrecido dificultad alguna; pero que ésta 
es la verdadera inteligencia, sóío se deduce de la 
palabra entonces que acompaña á la demente, y de 
la contraposición que hay entre los dos incisos. 

Demente^ según el artículo 456, es el que se halla 
en estado habitual de demencia, aunque tenga in- 
tervalos lúcidos; pero esta definici()n sólo se ha da- 
do para determinar á quienes debe sujetarse á inter- 
dicción por esta causa, mas no para calificar la ca- 
pacidad del individuo en cuanto á los actos y con- 
tratos. Cuando el inciso 2.^ del artículo 465 dice 
que los actos ó contratos son nulos, si se prueba 
que el que los ejecutó ó celebró estaba estaba e7i- 
tonces demente, no ha querido decir otra cosa sino 
que no estaba entonces en un momento lúcido. 

La palabra demente tiene, por consiguiente, -dos 
significaciones, según nuestro Código: estado habi- 
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tnal de demencia, y enajenación actual de la mente. 
En el primer sentido se toma para decretar la inter- 
dicción, y en el segundo, para calificar el valor de 
los actos y contratos del que no está bajo interdic- 
ción. Los actos y contratos de la persona no sujeta 
á interdicción, son nulos, si en el momento de ejecu- 
tarlos ó celebrarlos no estaba en intervalo lucido, 
porque estaba entonces demente: tal es la significa- 
ción de esa palabra en el referido inciso. 

Confirman esta interpretación los otros artículos 
que se dejan citados. 

En el 510 se declaran nulos los actos y contratos 
del tutor ó curador demente, aunque no hayan sido 
puestos en interdicción; regla diametralmente opues- 
ta á la del inciso 2.^ del artículo 465. Aquí, es claro, 
la pahxbra demente e^tá tomadií en el sentido de esta- 
do habitual de demencia (artículo 456); y es como 
si hubiera dicho: son nulos los actos del guardador 
(jue hubiera podido sujetarse á interdicción, aunque 
los haya ejecutado en un intervalo lúcido. Si al ar- 
tículo 510 quisiéramos dar la misma significación 
que se consigna en el inciso 2.^ citado, tendríamos 
una repetición, no sólo inútil sino peligrosa; la que 
por otra parte no es aceptable, desde que aparece 
de manifiesto que, la protección de los pupilos, es lo 
que ha inducido al Legislador á dictar, para los ac- 
tos de sus representantes, una regla extraordinaria. 

Por eso, en el artículo 497, número 3.^, cuidó de 
expresar que el demente es incapaz de toda guarda 
aunque no esté bajo interdicción^ y á nadie le ocurri- 
rá poner en duda (\\iGdementee^tk tomado aquí tam- 
bién, no por enajenación actual de lamente, sino por 
el estado habitual que da mérito para la interdic- 
ción. Y si este estado habitual es una incapacidad, y 
si la incapacidad sobreviniente pone fin á la guarda 
(art. 509), nada es más lógico que declarar nulos 
los actos y contratos del guardador demente no su- 
jeto á interdicción, aunque los ejecute ó celebre en un 
intervalo lúcido. 
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El artículo 1005, números 3.® y 4.®, no es más que 
la aplicación á un caso particular de la regla dada 
en el artículo 465; el testamento del demente, dice 
aquel artículo, es nulo si lo ejecutn. estando bajo in- 
terdicción ó con enajenación actual de la mente. 

Ahora vemos que al artículo 1447 le bastó decir 
que el demente es absolutamente incapnz, pues se- 
gún los artículos anteriores, debe tenerse por tal: 
1/' al que se halla bajo interdicción, aunque tenga 
intervalos lúcidos, y al guardador que podría suje- 
társele á interdicción por la misma causa; y 2.^ al 
que, no estando bajo interdicción, se halla en estado 
habitual de demencia, respecto de los actos ó con- 
tratos ejecutados ó celebrados con enajenación ac- 
tual de la mente. 

El artículo 1682 determina los dos efectos dife- 
rentes de las dos incapacidades. 

La absoluta, podríamos decir que es tal en dos 
sentidos: para todo acto 6 conti'ato, y para todo 
efecto civil, sea cual fuere el acto ó contrato. 

En la relativa, ó no falta del todo el consenti- 
miento, ó en el mismo individuo encuentra la ley el 
medio de reparar esa falta con el plazo que otorga 
para reclamar la rescisión, durante el cual se supo- 
ne que ha recobrado el conocimiento ó la razón. 

De aquí viene que, en el acto ó contrato del abso- 
lutamente incapaz, la ley no reconoce vida ó exis- 
tencia alguna, al paso que en el del relativo sólo se 
descubre una enfermedad, que puede conducir á la 
muerte por el ministerio y declara ci()i: del juez, pero 
cuya curación admite remedio. 



§ 4." 

Las causas de nulidad relativa no las enumera 
el artículo 1682; dice solamente: «Cualquiera otra 
especie de vicio produce nulidad relativa y da de- 
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recho á la rescisión del acto ó contrato». Estas 
otras especie de vicio debemos buscarlas en los di- 
versos lugares del Código en que se hace mérito de 
ellas. 

El artículo 1447 nos determina la incapacidad 
relativa de los menores adultos no habilitados de 
edad, entre los que deben comprenderse los hijos 
de familia; de los disipadores sujetos á interdicción; 
de las mujeres casadas; de los religiosos y de las 
personas jurídicas. La incapacidad de los religio- 
sos, aunque muertos civilmente, no es absoluta, por- 
que s(>lo se les considera tales en cuanto á los dere- 
chos de propiedad y á la patria potestad (arts. 95 
y 269), más no para recibir alimentos (arts. 025 y 
1087, inc. 4.,° 2274, inc. 2.^) 

Las otras incapacidades de que habla el inciso 3.^ 
del mismo artículo, aunque relativas, porque se cir- 
cunscriben á ciertos actos ó contratos, producen nu- 
lidad absoluta, porque son establecidas por leyes 
prohibitivas que importan objeto ó causa ilícita. Así, 
el que no sabe leer y escribir y el ciego, son inca- 
paces de otorgar testamento cerrado, porque la ley 
farts. 1019 y 1022), lo prohibe; como los empleados 
públicos y los tutores y curadores son incapaces de 
comprar ciertos bienes, poniue tienen igual prohi- 
bición (arts. 1798 y 1799). (1) 

Además de la incapacidad relativa, son vicios 
que dan lugar á la rescisión, el error, la hierza y el 
dolo, según los describen los artículos 1452 á 145S, 
salvo los casos en que la ley los señala como capí- 
tulos de nulidad absoluta. 

Así, la fuerza que de cualquier modo interviene 
en el testamento, lo anula radicalmente (art. 1007). 
Del mismo modo, hemos visto que en la transacción, 
el dolo, la violencia y el error, son causas de nuli- 



(1) Véase el Informe de la Comisión UniversiUxria, pág. 
85, y la nota 2 de la misma página. 
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dad (arts. 2453 y 2467). Pero éstas son excepciones 
de la regla general: y las hemos considerado tales, 
porque la palabra nulo empleada por el legislador, 
importa ordinariamente la absoluta. 

Hay además otros vicios especíales que dan mé- 
rito á la rescisión, como los redhibitorios y la lesión 
enorme en ciertos contratos (arts. 1860, 1888 y 1900); 
las enajenaciones y contratos hechos en fraude de 
los acreedores (art. 2408), las donaciones inoficiosas 
(art. 1425). 

• l^ero la lesión, aun en los contratos en que la ley 
le da efectos jurídicos, no siempre es causa de resci- 
sión del contrato: así, en el mutuo, hay lesión siem- 
pre que el interés corriente, al tiempo del contrato, 
no exceda de los dos tercios del interés pactado; y 
sin embargo, el contrato no se rescinde, sino que 
sólo da derecho para reducir este interés hasta el 
valor del corriente. 

También se da acción rescisoria contra las eua 
jenacíones de los bienes del difunto hechas por el 
heredero, y los gravámenes que les hubiere impues- 
to, dentro de los seis meses subsiguientes á la aper- 
tura de su sucesión,, y que no hayan tenido por ob- 
jeto el pago de créditos hereditarios ó testamentarios 
(art. 1384). 

Del mismo modo, podría considerarse como res- 
cisión, la acción de reforma del testamento (art. 1216;. 

Por liltimo, hay acción rescisoria contra el decre- 
to de posesión definitiva de los bienes del desapa- 
recido. 

La resolución y la revo(*ación ¿podrían ser con- 
sideradas como nulidades relativas y asimilárseles 
del todo con la rescisión? 

La diferencia que á primera vií^ta se presenta es, 
que el vicio que da causa á la rescisión ha existido 
ó debe existir en el momento de ejecutarse el acto 6 
de celebrarse el contrato, al paso que la resolución 
y revocación tienen lugar por vicios supervinientes. 
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La rescisión sieDipre es cíiiisada por un vicio 6 
defecto, siempre es una pena ó sanción de la ley, y 
hasta tal punto, que no puede renunciarse en el mis- 
mo acto ó contrato al derecho correlativo de la obli- 
gación á que da origen el vicio ó defecto: los artícu- 
los 1465 y 1892 prohiben la condonación del dolo 
futuro; y la renuncia de la acción rescisoria á que 
diere lugar el mismo contrato en que se hace la re- 
nuncia. Tal vez los únicos casos en que la rescisión 
no es pena, son los de los artículos 93 y 1425: la 
rescisión del de(;reto de posesión definitiva y de las 
donaciones inoficiosas. La calidad de estas dona- 
ciones, y por consiguiente su rescisión, puedo ser 
efecto de accidentes casuales é inculpables. 

La resolución y la revocación no siempre son cau- 
sadas por vicios ó defectos, ni siempre importan 
sanción; pueden ser materia de estipulaciones lícitas 
y válidas, y el Legislador se ha ocupado de fijarles 
reglas en este carácter. La resolución y la revoca- 
ción se pueden pedir en virtud (iel contrato ó de lo 
estipulado; la rescisión sólo en virtud de 'a ley. 

Hay además otra diferencia importante: la resci- 
sión pronunciada judicialmente da acción reivindi- 
catoria contra terceros poseedores (arts. 1687, 1689, 
717,. 2416). Las excepciones de esta regla no son 
muchas y se encuenti-an expresamente consignadas 
en la ley (arts. 1432, 94, 1893, 976).— Para la resolu- 
ción tenemos otras reglas, (arts. 1432, 1490, 1491); 
y })ara la revocación, cuando no es arbitraria, no 
se reconoce otra causa que la ingratitud. 

Por lo demás, los efectos de la rescisión, resolu- 
ción y revocación son los mismos; pero las diferen- 
cias indicadas han sido suficientes para que se so- 
fíale la resolución como causa distinta de la termi- 
nación de la obligación (art. 1567). 
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« 

cindíble. Al examinar la naturaleza de la nulidad 
absoluta, que reconoce nuestro Código, tendremos 
ocasión de recordar los principios de aquella Legis- 
lación. 

En el título 20 del Libro 4.^ se trata de la nulidad 
y la rescisión; pero no es allí donde encontraremos 
las verdaderas nociones, porque éstas se encuen- 
tran desparramadas en diversos títulos del Código, 

La primera verdad, el principio fundamental en 
esta materia, es que el Código no reconoce más que 
una sola clase de nulidad absoluta: todas las nuli- 
dades absolutas son idénticas en su naturaleza; sea 
cual fuefe la causa de donde nazcan, la nulidad es 
la misma. 

Las causas son varias, pero el resutado debe ser 
el mismo. El artículo 1082 coloca en la misma lí- 
nea los tres capítulos de nulidad absoluta; todos tres 
la producen igualmente. 

Si encontramos, pues, bien especificada la nulidad 
absoluta en la calificación de uno de esos capítulos, 
legítimo sercá aplicar la misma noción á los otros; 
de lo contrario, tendríamos que decir que hay tan- 
tas clases de nulidad absoluta como son los motivos 
que la producen, formando así un sistema del todo 
desconocido, y que nos conduciría á resultados ab- 
surdos. La misma teoría habría de ampliarse á la 
nulidad relativa, y las dificultades so multiplicarían 
á proporción del mimero de miembros que se asig- 
nase á la división. 

El acto ó el contrato prohibido, nos dice el Códi- 
go, que no tiene valor alguno (art. 10). En oti'a 
parte dice que no produce efecto ú obligación algu- 
na (arts. 1554, 1814, 1701): que debe tenerse por no 
escrito (arts. 1480, 1892, 2030, 2031, 415, 1001); y 
en el último nos agrega, aunque se confirmen con ju- 
ranienfo. Por ultimo, en otras ocasiones, dice que la 
falta de un requisito hace que el acto ó el contrato 
se mire como no ejecutado (art. 1701), ó que no hay 
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contrato (arts. 1809, 2025, 2055); ó que no tiene 
valor alguno (art. 2410); y que no haber contrato ó 
ser nulo, es una misma cosa para el Código, se ve 
aún más claramente en los artículos, 1809 y 2067, 
donde, para casos idénticos, emplea indistintamente 
ambas expresiones. 

A no suponer hipérbole en todas estas frases, lo 
que sería imperdonable en un Legislador, ellas nos 
dan la definición más completa y exacta de la nu- 
lidad absoluta. 

Lo nulo es la nada, es lo que no existe, lo que no 
ha nacido. Es idéntico, por consiguiente, contrato 
nulo y contrato que no se ha celebrado, y acto nulo 
y acto que no se ha ejecutado. 

En esto consiste el carácter de sanción que la ley 
atribuye á la nulidad absoluta, ésta es la pena que 
la ley civil inflige á su contraventor: si haces tal 
cosa ó si no la haces de tal manera, no te protejo 
en ningún sentido, no te confiero derecho alguno: 
ídem est non faceré quod faceré contra legem. 

Este es uno de los motivos por qué á esta nulidad 
se agrega el epíteto de absaluta: si ella no impidiera 
todo efecto, toda obligación, todo valor, dejaría de 
ser absoluta en este sentido; del mismo modo que si 
esta carencia de efectos ó de valor no dijese relación 
á determinada persona, la nulidad dejaría de ser 
absoluta en este otro sentido. En uno y otro caso, 
habría acto ó contrato y no lo habría al mismo tiem- 
po; en uno y otro caso, vendría muy mal la palabra 
abnoluta, que es el summum de la afirmación ó de 
la negación. 

Todo acto y todo contrato es una entidad com- 
pleja, es el conjunto de diversos elementos que lla- 
mamos requisitos esenciales; la falta de uno solo 
impide la existencia del acto ó contrato, y la impi- 
de tanto como si faltaran dos, tres ó todos. Cada 
requisito no lleva su contingente determinado de 
valor; cada uno no tiene por sí sólo importancia al- 
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guna: su fuerza la obtienen por la reunWn, y la ob- 
tienen toda 6 carecen absolutamente de ella. 

El contrato es indivisible en cuanto y\ su existen- 
cia ó valor; no hay media existencia ni medio valor. 
Esto nos explica por qué el contrato nulo es lo mis- 
mo que el contrato que no existe. 

El contrato nulo tiene una apariencia de existen- 
cia, y la apariencia es mayor ó menor á proporción 
del número de requisitos que reúne; pero sea cual 
fuere la apariencia, nunca es la realidad, y ésta es 
la única que tiene valor. 

Ni es nuevo el lenguaje empleado por nuestro 
Legislador, ni lo es tampoco la doctrina que le atri- 
buímos. 

En la famosa ley Xon díihium del Código, que 
•dejamos copiada en el capítulo anterior, se dice: 
«Nullum enim pactum,nullumconvcntionem, nullum 
contractum inter eos vidcri volumus subsecutum, 
qui contrahunt Icge contrahere prohibente» (1): 
donde la palabra nullum está tomada en su más 
verdadera y legítima acepción, cual es la negación 
de la existencia. 

Así Vinnio, citando esta ley en sus Cuestiones se- 
lectas^ lib. 1.^, cap. 1.^: «Igitur berbi causa, si filius 
familia sine conscnsu patris, uxorem duxerit, nec 
vir, nec uxor, nec matrimonium, nec dos intelligi- 
tur; (2)> y (les|)ués agrega: v<Quippe eo ípso, quod 
quid fieri lex prohibet, efficit nt frustra et inutUiter 
pat^ quod prohibitum est: adeo ut nec opus hic sit 
aliqua vel exceptione vel rescissione aut^ restitutio- 
ne» (3). 



(1) Véase la traducción en la nota de la pág. 105. 

(2) «Asi, por ejemplo, si un hijo de familias se casare sin 
consentimiento de su padre, no se entenderá haber marido, 
ni nuijor, ni matrimonio, ni dote». (Traducción de D. I. P. y 
B., Barcelona, 1S47j. 

(:>) «En el mismo liccho de prohibir la ley alguna cosa, 
■produce el efecto do que se haga inútilmente y en vano aque- 
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Tanto el Lcgishidor como el jurisconsulto roma- 
no, repiten con pleonasuio que lo nulo no existe: non 

soliuií inutilia sed jjvo ¿íif'ecfis etianí habeantnr 

iUiid quoque (uisanní atqne inutile e.sse privcipunus: 
frustra el ¿niifiliter^ efe. Ni en nuestra Legislación 
ni en la romana hay hipérbole en estas frases, tanto 
en la una como en la otra tienen cabida estos axio- 
mas: nemineni frans sua patrocinari dehet, y nema 
ex delkto huo dehet conseqni actíonem: expresiones 
enérgicas de la sanción civil. 

De aquí sacaba origen la regla romana: quod 
nullnni est iinlliun producit effeciuní. Si lo nulo 
no existe, y si no puede haber efecto sin causa, el 
acto ó contrato nulos no pueden producir efecto al- 
guno: el derecho y la obligación no pueden nacer 
de la nada; sólo la ley, ó el hecho del hombre fun- 
dado en la ley, pueden darles vida; y la ley se la 
niega, y desconoce el hecho, lo mira como no ejecu- 
tado. En nuestra Legislación se acepta, pues, la re- 
gla hasta con sus mismas expresiones. 

Lo mismo sucede con la otra: Quod indio vitiosiim 
est, non potest tractu teniporis convcdescere, (1) ad- 
mitida por nuestro Código, aunque con expresiones 
menos adecuadas. No puede sanearse, dice el ar- 
tículo 1GS3, por la ratificación de las partes, ni por 
un lapso de tiempo que no pase de treinta años. Se- 
gún la regla romana, nó podía sanearse por tiempo 
alguno, ni aún por cien años. 

El tiempo no puede por sí sólo dar la vida á lo 
que exige la obra del hombre para existir: puede 
crear un derecho ó una obligación, porque la ley lo 



lio que está prohibido, en tanto ^rado que no hay cu dicho 
caso ning'una necesidad de excepción, rescisión ni restitu- 
ción». (Traducción id.). 

(1) Dijesto, Libro L, título XVII, ley XXiX: «Lo que al 
principio tuvo algún vicio, no puede hacerse válido por el 
trascurso del tiempo» (Rodríguez de Fonseca). 
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autoriza para ello, pero no puede crear un acto ó 
un contrato que no ha existido. 

La venta de un fundo por escritura privada, se- 
guida de la entrega y (^1 transcurso de treinta años, 
confieren al comprador el dominio, de la misma 
manera que se lo conferiría el hecho material de 
tomar la cosa sin contrato y la posesión de treinta 
años. El contrato de venta no ha contribuido, en- 
tonces, con un ápice para la adquisición del dominio: 
no es, por consiguiente, el contrato el que se ha 
saneado, es sólo el tiempo el que confirió el derecho, 
por disposición de la ley. Aquí la prescripción no 
está fundada en título: ella misma es título y modo 
de adquirir al mismo tiempo. 

Tan cierto es que el tiempo no sanea un acto nulo, 
que si suponemos el testamento de un impúber que 
no se haya ejecutado, en vano contará cincuenta 
años de fecha, no por eso será válido; y aunque fué 
para casos semejantes que se inventó la regla ca- 
toniana que venimos examinando, la legislación la 
aceptó, no obstante, más tarde, como general* para 
todas las nulidades absolutas. Quítesele al tiempo 
la fuerza de crear por sí sólo el derecho y la obliga- 
ción, y veremos cómo desaparece el saneamiento 
del acto ó contrato nulo. 

Supóngase la venta de una parte del alta mar, 
del derecho de administrar justicia (contratos nulos 
por lo ilícito del objeto) y agregúese el transcurso 
de cien años: ¿se habrá saneado el título ó el contra- 
to? Nó, porque ambas cosas están fuera del comer- 
cio, son imprescriptibles: el tiempo no es poderoso 
para constituir el dominio ó el derecho. No se puede 
decir, entonces, en nuestro caso, que el tiempo sanea 
sino que crea, porque no puede sanearse lo que no 
existe. 

Xo sucede lo mismo con la nulidad relativa. El 
acto ó el contrato con vicio de esta clase, existe, 
tiene vida propia, vale y produce efecto. Puede res- 
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cindirse y desaparecer, pero esto mismo prueba su 
existencia, porque la nada no es susceptible de des- 
trucción. 

El acto ó el contrato rescindibles adolecen de 
una enfermedad, que si puedo darles la muerte, pue- 
de también ser saneada por dos remedios: la ratifi- 
cación y la prescripción; y cualquiera de ellas que 
intervenga, produce la sanidad retroactiva!: la exis- 
tencia del acto ó del contrato se cuentan desde la 
ejecución ó celebración, y no desde el saneamiento 
(arts. 672, inc. 2.^ 682, iiic. 2.^ 705, 721, inciso 2.^ 
1819, 1818, 2412, 1577). 

Aun la palabra nulidad es impropia para expre- 
sar esta clase de vicio; y sólo se acepta por la 
semejanza que adquiere con la absoluta, cuando el 
acto ó contrato perecen por la rescisión pronunciada 
judicialmente, porque se reponen las cosas al estado 
anterior, y da acción reivindicatoría contra terceros 
poseedores. 

Di cese relativa esta nulidad en cuanto á sus efec- 
tos, porque pueden desaparecer, si no se usa en 
tiempo de la acción rescisoria; y lo es también en 
cuanto a las personas, porque no todas pueden invo- 
carla, sino sólo aquella en cuya protección la in- 
troduce la ley. 

La nulidad relativa es una sanción menos fuer- 
te; es una pena discrecional que la ley deja en ma- 
nos del interesUdo, porque sólo protege el interés 
privado. Por esto, no os impropio decir que el acto 
ó contrato rescindible es válido. 

Xo hay acto más válido que el decreto de pose- 
sión provisoria ó definitiva de los bienes del desa- 
pm'ecido; y, sin embargo, no hay otro más rescin- 
dible ó respecto del cual dure más tiempo la acción 
rescisoria; pues ésta se extingue ordinariamente en 
cuatro años, mientras que en aquel caso dura in- 
definidamente, no tiene más término (pie la vida del 
desaparecido ó el de la prescripción ordinaria para 
sus herederos. 
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Lo mismo podríamos decir de cualquiera contra- 
to rescindible, que es válido sin perjuicio de la ac- 
ción rcscisoria. Esta acción, lejos de oponerse á la 
validez del acto ó contrato, la supone: porque, repe- 
timos, la nulidad relativa no quita la vida, causa 
sólo enfermedad: y en el lenguaje jurídico, ririr es 
valen la vida í^ana es valor absoluto, la vida enfer-. 
ma es valor relativo. 



CAPITULO IV 

EFECTOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA Y DE LA RELATIVA 



Suinario 

Efectos de la nulidad absoluta y la relativa. — ¿Produce efecto lo nulo, 
lo (|ue no existe? — ¿La nulidad absoluta es un medio de extin- 
j^uir las obli<íacionesV — Las partes libres administradoras de lo 
suyo ¿pueden dar una obli<^aci(>n por nulaV — Toda oblif^aciini 
¿pueden extin<^uirla las partes por una convención? — Nulidades 
DE i»LKN'() DERECHO 6 nulidades ípsí) .TIRE. ¿Sólo en virtud de 
una ficción se reputa no haber existido un contrato nulo? -Exis- 
tencia le^^al y existencia material de un acto ó contrato. — ¿Se debe 
declarar la nulidad absoluta y que objeto y utilidad tendría esta 
declaraci()n? — ^¿Se debe declarar para que nadie se lia^a juez de 
su propia causa? Refutacicm de una sentencia de una Corte 
Francesa que afirma la necesidad de una declaración.- ¿Existe la 
acción de nulidad? — ¿Qué sucede en caso de conflicto entre el de- 
ber del juez de declarar la nulidad de oticio y la neji^ativa del de- 
recho de alej^arla al ((ue supo ó debió saber el vicio del acto ó 
contrato? — La nulidad absoluta ¿es (excepción?— Si se presta di- 
n(íro á un impúber, á un demente; ó á un sordo-mudo, ¿(jué acción 
tiene el prestamista para recobrar su dinero? — Si el juez debe 
declarar la nulidad de oíicio ¿qué utilidad hay en ale^i^arla?— ¿Qué 
vicios son los que no pueden aparei'er de manifiesto en el acto ó 
contrato. — ¿Se puede repetir lo. dado ó pairado jior incapacidad 
absoluta ó por falta de un requisito esencial? — Resumen de este 
párrafo-.- ¿Cómo se evitarían los defectos (;n ((ue ha incurrido 
nuestro Código sobre esta materia?- -Efectos de la acción resciso- 
ria. — ¿Cuándo no pasa contra terceros poseedores? 



i? 



1. 



Si la nulidad absoluta es la negación de la exis- 
tencia, y si la nada no puede producir efecto algu- 
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no, porque es absurdo suponer efecto sin causa, de- 
cir efecto de la nulidad absoluta, es expresar una 
paradoja ó una implicancia en los términos: es como 
si dijéramos, efectos de lo que no produce efecto. 
Con los antecedentes que lian quedado establecidos 
en el capítulo anterior, nuestra proposici(3n es evi- 
dente. 

Sin embargo, en el tema que nos hemos propues- 
to desarrollar se dice: «considerada la primera (la 
nulidad absoluta) como medio de extinguir las obli- 
gaciones t. 

Nuestro Código ha colocado materialmente á la 
nulidad, en medio de las cansas de extinción de las 
obligaciones; pero no ha dicho que sea un modo de 
extinción. El artículo 1567, enumerando estos mo- 
dos, dice. «8.^ Por la declaración de nulidad ó por 
la rescisión». 

¿Pero es legítima esta expresióu? es efectivo que 
la obligación se extingue por la declaración de nu- 
lidad? Nada es más falso; pues á ser cierto, habría 
que sostener que la obligación nula existía, tenía 
valor y fuerza antes de la declaración de nulidad; 
porque, lo repetímos, no puede extinguirse lo que 
no existe, y á la inversa, la extinción supone esen- 
cialmente la existencia anterior, como la muerte su- 
pone la vida. 

Así, es igualmente impropia la expresión emplea- 
da en el inciso 1.'^ del citado artículo, que dice: «To- 
da obligación puede extinguirse por ima convención 
en que las partes interesadas, siendo capaces de dis- 
poner libremente de lo suyo, consientan en darla 
por nula». Las partes no pueden dar por nida una 
obligación -vnlida, no pueden hacer que no haya 
existido una obligación que ha existido, porque esto 
es un imposible meta físico; lo únuio que pueden ha- 
cer es poner término á las obligaciones y derechos, 
á los efectos del contrnto. 

El único sentido en que podría ser aceptada la 
frase daiia por nula^ sería la nulidad relativa, por- 
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que la rescisión extinjüfue la obligación; pero aun así 
es impropia, porque las partea no pueden hacer vi- 
cioso el origen de una obligación que fué puro, ni 
pueden, por consiguiente, destruir con su sólo con- 
sentimiento los derechos adquiridos por terceros en 
virtud del contrato que se rescinde. La verdadera 
y legítima expresión es rvsolvvr] las partes pueden 
dar resolución al contrato existente, pero no rescin- 
dirlo. 

Ni es menos impropia la genevalidad con que está 
redactado el citado inciso: es falso que toda obliga- 
ción pueda extinguirse por una convención de los 
interesados libres administradores de lo suyo, por- 
que aún los derechos que aparentemente son de 
interés privado, no pueden renunciarse cuando está 
prohibida su renuncia (art. 12); y así no puede re- 
nunciarse el derecho do pedir alimentos (artículo 
334), ó no puede extinguirse por una convención la 
obligación correlativa; del mismo modo que no pue- 
de la mujer renunciar, en las capitulaciones matri- 
moniales, la facultad de pedir la separación de bie- 
nes á que le dan derecho las leyes (art. 153). 

Pero si nuestro C()digo ha cometido un error al 
decir qtiela obligaci()n se extingue por la declara- 
ción de nulidad, debemos tener presente que no es 
obra de nuestros Legisladores, y que no han hecho 
otra cosa que seguir la corriente de la atmósfera 
jurídica de que estaban impregnados. 

Veamos como sostiene Perrin el mismo error, 
fundado en la Legislación francesa. En la sección 
líl, capítulo III, examinando la regla «Nullités de 
plein droit n'ont das liou en Franco», se expresa asi: 

«Según los doctores y los jurisconsultos más ilus- 
trados, ella no ha debiclo significar jamás, ni puede 
dar otro resultado, sino que es menester dirig*irse al 
juez para que reconozca y pronuncie la nulidad. 

«Esta última opini()n es la única razonable. Ella 
no destruye la ficción legal en virtud de la cual un 
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acto nulo se reputa no haber existido jamás. La 
único que hace, es subordinar el nacimiento de esta 
ficción á la comprobación previa de los vicios del 
acto atacado: y esto sólo importa un homenaje al 
buen orden, que no permite que nadie se haga justi- 
cia á sí mismo. > 

Refiere en seguida un caso de nulidad absoluta, 
en que uno de los interesados, en vez de entablar 
la acción de nulidad, se limitó á pedirse cancelasen 
las inscripciones ef^^ctuadas en virtud del contrato 
nulo, fundándose en que no tenía necesidad de de- 
mandar la nulidad de su obligación, porque esta 
nulidad tenía lugar de pleno Derecho; y el Tribunal, 
rechazando este sistema, se funda entre otras cosas: 
«Que á la verdad, habiendo desistido en seguida la 
seflora Menager de la parte de sus conclusiones 
concerniente á la nulidad del acto, ha restringido 
su demanda á la cancelación de las inscripciones, 
con el pretexto de que en Noimandía, siendo nula 
de pleno Derecho la obligación de la mujer sujeta 
á poder de marido, no tenía, necesidad de demandar 
la nulidad del acto en cuestión: pero que esta pre- 
tensión es un error, pues es de p: iiicipio que no /tay 
nulidad de pleno Derecho^ eU.\y> 

Después agrega: «La máxima que aquí so re- 
cuerda, tal como la explicamos, impide a los ciuda- 
danos hacerse jueces en su propia causa. Ella los 
reúne en torno de los magistrados, que son más ca- 
paces por sus luces de comprender el sentido de las 
leyes, y por su imparcialidad do aplicarías con jus- 
ticia: es, por consiguiente, una de las más preciosas 
del orden social: ella pertenece más al Derecho pú- 
blico que á la Legislación civil.» 

No se puede haccí* mejor defensa en favor de la 
necesidad de la declaración de nulidad: pero tam- 
poco hay razones mas fútiles que las aducidas en 
su apoyo. Desde luego, el principio que invoca hi 
sentencia francesa, que no hay nulidad de pleno 
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derecho, no puede ser más falso; sea cual fuere el 
sentido en que se tome, que de todos modos viene á 
parar á la nulidad absoluta ó á la nulidad ¿pso j^re 
del Derecho Romano; y viene á importar entonces 
probar lo mismo por lo mismo: no hay nulidad de 
pleno derecho, porque todas deben ser declaradas 
por el juez, y todas deben ser declaradas por el juez, 
porque no hay nulidades de pleno Dereclio. 

No han sido mus feliz Perrin y los jurisconsultos 
á que alude. La razón de buen orden en que se 
fundan, queriendo impedir que cada cual se haga jus- 
ticia á sí mismo, es notoriamente fútil, y no resiste 
el menor ataque. El error proviene de la lastimosa 
confusión que algunos jurisconsultos ilustrados, es- 
pecialmente los que escribieron recién se publicó el 
Código Francés, han hecho de la nulidad y de la 
rescisión. 

Así, Delvincourt dice (sección VII, tít. V, lib. III) 
que esta distinción no es ya necesaria; y en la nota 
10 á la página 180 seflala esta diferencia: «que en 
el caso de nulidad, . el contrato debe sei^declarado 
nulo sólo porque hay nulidad y sin que el que la 
demanda esté obligado á probar otra cosa sino que 
hay nulidad. Por el contrario, cuando sólo hay lu- 
gar á rescisión, es menester que aquel que la de- 
manda pruebe que el acto le ha sido dañoso >^. 

Pero Delvincourt se había refutado antes en la no- 
ta 1.^ á la píígina 124, tomo II: «Antiguamente había 
esta diferencia entre la violencia y el error, que el 
error era causa de nulidad de las convenciones, 
qifia qui erraf, non consrntiL La violencia, por el 
contnirio, no era sino una causa de res(*<isión, i)or- 
que aíjucl que consiente, aunque por fuerza, siem- 
pre consiente: codcfa voluntáis cst Honper roluntus. 
Actualmente, que eKíófligo ha colorado en la nú-snia 
¡inca las ohlií/arinrs nulas ¡j las ohl ((¡aciones rcsrindi- 
hlcs^ esta distinción no es útil ya más que en el hxa- 
ro interior». 

Marcado ha demostrado con toda claridad el ori- 
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gen de este error, en la sección Vil, título III, libro 
III, probando, contra Toullior, que la acción de nu- 
lidad ó de rescisión de que habla el artículo 1304 
del Código Francés, es una misma cosa, que esa 
acción do nulidad no os la de nulidad absoluta, 
como se ve por el artículo 1117, que dice: «La con- 
vención celebrada por error, violencia ó dolo, no es 
inda de pleno ' Derecho (la sentencia citada por Pe- 
rrin dice que no hay nulidad de pleno Derecho): da 
lugar solamente ú íina acción de nulidad ó de resci- 
sión^ en los casos y de la manera, eto^ La nulidad, 
pues, de que aquí se habla, lo mismo que la del ar- 
tículo 1304, es la relativa, que es una misma cosa 
que la rescisión. 

La nulidad que el Okligo Francés ha colocado en 
la misma línea (luo la rescisión, como dice Delvin- 
court, es la nulidad relativa, no la absoluta ó de 
pleno Derecho. 

Volviendo á las razones con que se sostiene la ne- 
cesidad de la declaración judicial de la nulidad, no- 
taremos las palpables equivocaciones en que incu- 
rre Perrin. 

Supone, desde luego, que sólo en virtud de una 
ficción legal se rejaita no haber existido jamás el 
acto nulo. Semejante suposici<)n es de todo punto 
arbitraria é incalificable: no es una ficción, sino 
una realidad muy positiva, (}ue el acto ó el contrato 
nulo no han existido jamás; el someter ó subordinar 
esta carencia de existencia á la de(*laración judi- 
cial, sí que es una ficcicm contraria á la naturaleza 
y sin fundamento alguno en la ley. 

La confusión proviene de no distinguir la existen- 
cia material de la existencia legal. El contrato que 
hace un niño de seis años, existe materialmente, 
pero nó legalmento: habría ficción si no supusiése- 
mos que existe materialmente, como la habría si se 
le reputase por algún tiempo con existencia legal. 
En el lenguaje de la ciencia jurídica, existir es va- 
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1er, lo que no vale no existe; por eso el contrato 
nulo no existe á los ojos de la ley, ni á los del ma- 
gistrado ejecutor de la ley, ni á los de persona al- 
guna que deba cumplir con la ley. 

Subordinar la nulidad á la declaración judicial, 
nos da precisíi mente por resultado la ficción de que 
el acto ó el contrato han existido ó tenido valor an- 
tes de la declaración; lo que es diametrahnente 
opuesto á la naturaleza y á la ley, porque ambas 
nos enseñan que ese acto ó contrato no ha tenido 
jamás valor alguno. 

Más especioso es el otro argumento, fundado en 
el homenaje que se quiere tributar al buen orden, 
para impedir que los ciudadanos se hagan jueces 
en su propia causa; pero no es nuis sólido que el 
anterior. 

El buen orden no se altera, ni se hace juez en su 
propia causa, el que hace uso de los derechos que 
le competen y que no fueron destruidos por el con- 
trato nulo, ni más ni menos que si hiciera uso de 
esas derechos sin haber existido contrato material. 

El vicio de este argumento consiste en suponer 
(jue el acto ó el contrato nulos, estorban ó embara- 
zan de alguna manera el ejercicio de los derechos, 
que habrían perecido si el acto ó el contrato hubie- 
sen sido válidos; con lo que se viene á parar á la 
ficción que antes hemos refutado. El argumento es 
nimü probens y por eso es especioso y fútil. 

Veámoslo en el ejemplo propuesto. El nifio que 
vendió un fundo de su propiedad, no tiene embara- 
zo alguno para volverlo á vender cuando llegue á la 
mayi>r edad, con la misma libertad que si no lo 
hubiese vendido cuando tenía seis años. Pero su- 
póngase que, á más de haberlo vendido, lo entregó; 
tampoco le ofrece esto embarazo alguno para vol- 
verlo á vender y entregar (por la inscripción en el 
Registro del Conservador) cuando llegue á la mayor 
edad; y el segundo comprador, ó el mismo niño, 

OBRAS FABRBS.— TOMO III I O 
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no necesitan pedir la declaración de nulidad del pri- 
mer contrato, sino entablar directamente la acción 
reivindicatoría. 

Lo mismo habría sucedido si el niño hubiese en- 
tregado el'fundo sin contrato: no podría, es cierto, 
quitarle por su propia mano el fundo á la persona á 
quien se lo entregó, porque esto sí que sería hacerse 
justicia á sí mismo; pero tampoco tendría menos in- 
conveniente que en el caso anterior para instaurar 
acción reivindicatoría. 

Supóngase más: el impúber ni vendií) ni entreg<> 
el fundo, sino que se lo quitaron. ¿Varía, por ven- 
tura,, este caso de los anteriores, en cuanto a los de- 
rechos del impúber? 

Las tros suposiciones nos dan idénticos resultados: 
en todas el niño, llegando á mayor edad, y su cu- 
rador antes de esa época, no pueden (juitar el fundo 
por su propia autoridad: pero aquél puede hipote- 
carlo, gravarlo y enajenarlo libre y válidamente, 
y en esto no se hace juez de su propia causa: en 
todos ties casos, puede entablar franca y directa- 
mente la acción reivindicatoría, y la posesoria si no 
hubiere prescrito: en todas tres, el que recibió y to- 
mó el fundo, es idénticamente poseedor de mala fe. 

¿Para qué tomamos entonces en cuenta el contra- 
to? ¿Qué elementos de importancia nos ha traído al 
terreno legal, ó que efecto jurídico puede atribuír- 
sele? Ninguno. ¿Y para qué pedir entonces la decla- 
ración previa de nulidad? ¿Qué provecho le repor- 
ta al niño esta declaración de nulidad, ó en qué le 
impide el ejercicio de sus derechos la falta de esa 
declaración? En la segunda y tercera suposici(>n, no 
podría darse tal declaración, y sería ridículo que 
para ejercitar la reivindicación ó la acción poseso- 
ria, ó para vender 6 gravar el fundo, se pidiese la 
declaración previa de ser nula la entrega que haVna 
hecho el incapaz, ó el acto por el que le quitaron el 
fundo. 
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Si todas las nulidades absolutas son idénticas, co- 
mo lo dejamos probado en el capítulo anterior, la 
teoría que hemos aplicado al caso del contrato del 
absolutamente incapaz, tiene lugar en todos los otros, 
sin diferencia alguna. 

Para llevar más allá, si es posible, la demostra- 
ción, examinemos el contrato nulo propuesto por 
Perrin y fallado por la Corte francesa. Este es el 
ejemplo más difícil que pudiera presentarse, porque 
parece que no hay otro arbitrio, para destruir la 
hipoteca ó la inscripción, que pedir la declaración 
de nulidad ó la cancelación de la inscripción; pero 
no es así: uno y otro arbitrio son del todo inútiles. 

La hipoteca no embarazaba ninguno de los dere- 
chos de la mujer casada. Disuelto el matrimonio, la 
mujer podía vender libremente el fundo ó gravarlo 
con otras hipotecas, que serían, sin disputa alguna, 
preferidas á la anterior; y el sucesor singular ó uni- 
versal de la mujer, podía igualmente disponer del 
fundo sin consideración alguna á la hipoteca nula, de 
la misma manera que sino hubiese habido hipoteca. 

Ahora, si el acreedor viene á ejercitar su preten- 
dido derecho de hipoteca, se le diría que no había 
hipoteca ó que la hipoteca era nula, expresiones 
sinónimas en el foro; se le negaría la acción y esto 
bastaba. El juez fallaría tan bien diciendo que no 
había hipoteca, como diciendo que la hipoteca era 
nula; idéntico fallo daría si se demandare una hipo- 
teca no inscrita, ó una hipoteca sin título alguno, 
ó una hipoteca inscrita en otro departamento dis- 
tinto del de la situación del inmueble, porque inscri- 
bir en otro departamento es lo mismo que no ins- 
cribir. 

Si el acreedor hipotecario aguardaba el plazo de 
treinta afios para sanear por prescripción (como 
dice impropiamente nuestro Código) el derecho de 
hipoteca, su situación no mejoraba, ni empeoraba 
tampoco: porque no hay cosa menos que la nada; 
antes de los treinta años habría perdido por pres- 
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cripción su acción hipotecaria, si la hubiese tenido 
(art. 2516). 

Si el abogado que inició hi demanda que analiza- 
mos, cometió una equivocación por liaber pedido 
una cosa inútil, no fué menor hi de la Corte francesa 
al negar la cancelación de la inscripción, porque no 
se había pedido previamente la declaración de nu- 
lidad. Igual fallo habría tenido que dar si se hubiera 
pedido la cancelación de la inscripción efectuada 
sin contrato, y entonces no le habría servido ni de 
fundamento aparente el grave error de que no hay 
nulidad de pleno Derecho. 

Pero se dirá: la mujer ó su sucesor, mientras no 
pidiera la declaración de nulidad, estaría en la si- 
tuación de Damocles, temiendo que se le iniciara 
un juicio en virtud de la hipoteca. — En igual situa- 
ción nos encontramos todos los que no hemos con- 
traído deudas hipotecarias y que tenemos fundo sin 
este gravamen, y se encontraría la misma mujer ó 
su sucesor aún sin el contrato nulo. Si éste no ha 
conferido derecho alguno al pretendido acreedor, el 
temor es vano, porque el peligro no existe; y si esto 
quiere llamarse peligro, nadie se librará de él aun- 
que todos los días estemos iniciando pleitos para 
que el juez declare que no hemos celebrado contra- 
to, que no hemos enajenado nuestra propiedad, ni 
la hemos hipotecado, etc.; porque idéntica cosa es 
pedir que se declare que no hemos celebrado con- 
trato, que pedir que se declare la nulidad; esta últi- 
tíma acción, lo mismo que la primera, sólo viene á 
importar una demanda de jactancia. 

La prueba de que la nulidad absoluta es lanada, 
es la carencia de existencia, nos ha demostrado que 
la declaración de nulidad no pone término á la obli- 
gación, y que es, por consiguiente, inútil en este 
sentido. 

De aquí podría deducirse, se nos dirá^ que no 
existe la acción de nulidad; y sin embargo, el 
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Código hace alusión á ella en varios lugares; y en 
el artículo 1683 niega el derecho de alegarla al que 
ejecutó el acto ó celebró el contrato, sabiendo ó de- 
biendo saber el vicio que lo invalidaba. ¿Qué otra 
cosa importa esta negativa que la carencia de ac- 
ción? Si la acción de nulidad es inútil ¿por qué la 
niega el Código en este caso? ¿Qué es lo que se ha 
propuesto entonces con esta negativa?. 

Esta es la dificultad más grave que ofrece la ma- 
teria de la nulidad absoluta, según las reglas de la 
nueva legislación, y su solución exige un análisis 
detenido para descubrir el propcísito del Legislador 
y todo su alcance. 

En el mismo artículo 1683, se manda al juez que 
declare de oficio la nulidad absoluta: aiin sin peti- 
ción de parte, se dice, cuafido aparece de manifiesto 
en el arto ó contrato: y éste es el primer precepto 
con que se dá principio á dicho artículo. Si la in- 
fracción de las leyes prohibitivas ó de orden públi- 
co puede escapar en algún caso de la sanción, ja- 
mas puede ser esto obra del juez. La ley no podría 
excusar, en ningún caso, ásu ejecutor, de cualqnieía 
omisión 6 falta de diligencia para hacer cumplir la 
ley. 

Pero la obligación que este artículo impone al 
juez, puede hallarse en conflicto con la negativa del 
derecho de alegar la nulidad absoluta, que se hace 
al que ejecutó el acto ó celebró el contrato, sabien- 
do ó debiendo saber el vicio que lo invalidaba. En 
este conflicto, ¿cesa la obligación del juez de decla- 
rar de oficio la nulidad, ó cesa la negativa de alegrar- 
la? Tal es la cuestión que presenta el artículo que 
nos ocupa. 

Examinemos, primero, (lué importa el derecho do 
alega 1- la nulidad. 

En su calidad de acción, hemos sostenido antes 
que era completamente inútil. Si la nulidad no em- 
baraza el ejercicio de mis derechos, no tengo para 
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qué pedir su declaración previa: mis derechos no 
nacen de esta declaración. Del ejemplo del incapaz, 
que nos ha servido de base en la discusión anterior, 
no podemos echar mano actualmente, porque no ha 
sabido ó debido saber el vicio (pie invalidaba el 
cont I-ato. 

Pero, si una persona capaz vende un fundo por 
escritura privada y lo entrega, ha C/Clebrado un 
contrato de nuhdad absoluta sabiendo el vicio (jue 
lo invalidaba: esta persona no puede aleg'ar la nuli- 
dad, se nos dice, seg^án el artículo 1683. En hora 
buena, dirá el vendedor, no hay cosa más cierta: 
pero no lo es menos que por ese contrato no he 
transmitido yo el dominio, y, por consiguiente, no lo 
he pei'dido. Yo ejercitaré mi accic'm rei vindicatoria 
y no la acción de nulidad. ¿Cómo se defenderá el 
comprador? Alegando el contrato cuya nulidad apa- 
rece de manifiesto. El vendedor dirá por su parte 
que el contrato es nulo, pero que su acci<)n no es la 
nulidad, sino la j*eivindicatoria; (jue el reo en la 
excepción se hace actor; y no teniendo título en qué 
fundarla, porque el juez debe desecharlo de oficio, 
no puede menos que darse cabida á su demanda. 

Otro ejemplo: Pedro firmó una escritura pública 
obligándose á pagar á Juan, todos los afios, 300 pe- 
sos, porípie se abstuviese de jugar juegos prohibidos 
ó de embriagarse; y [)cig() dui'ante veinte años la 
cantidad esti|)ulada. Ño quiso cubrir después dos 
anualidades, y quería librarse de este (compromiso. 
¿Xecositaba entablarla a(!ción de nulidad*? ¿Necesi- 
taba jiedir que se cancelase la escritura? 

Est(^ es un caso idéntico al que falló la Corte fran- 
cesa, de la hipoteca del fundo de la. mujer casada, sin 
más difeiencia, que una. nulidad es por causa ilícita 
y la oti'a por ol)jeto ilícito (según la legislación vi- 
gente en Norman día, vimos que ese contrato era 
prohibido). • 

¿Qué ventaja sacaba Pedro de que se cancela- 
se la esci'itura? Supóngase que demandase la nuli- 
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dad del contriito, y que el juez no diese cabidíi á la 
acción, porque el artículo 1683 no permite alegarla 
nulidad al que celebró el contrato sabiendo el vicio 
que lo invalidaba: ¿qué perdía Pedro por esto? Si 
Juan demandase las anualidades vencidas, el juez 
¿condenaría á Pedro á })agarlas, y liaría ejecutar un 
contrato nulo, contra la expresa prohibición de 
la ley? 

En ambos casos declararía el juez la nulidad de 
oficio, como se lo manda la ley, y declarándola, no 
le daría efecto alguno al contrato. Ni el demandan- 
te en el [)rimero, ni el demandado en el segundo, han 
tenido ne(*.esidad de alegar la nulidad; no h¿in he- 
cho otra cosa que ejercitar los derechos que tenían 
al tiempo del contrato y (lue no fueron destruidos 
por él. En aml)Os, se habría alegado la nulidad co- 
mo excep(*ión, en ninguno como acción; y no es ne- 
cesario alegarla como excepción, porque el juez la 
suple de oficio, ni comoacción porque no embaraza el 
ejecicio de los derechos que nos competen y que no 
sufrieron detrimento por el contrato nulo. 

PY>rjese el caso (jue se quiera, y no se encontrará 
masque uno en que, aparentemente, es necesario en- 
tablar la acción de nulidíid. 

Si el contrato ha sido celebi-ado pero no ejecuta- 
do, no hay objeto alguno ])ara qué decir de nulidad, 
basta aguardar íjue se entáblela acción correspon- 
diente exigiendo el cumplimiento de las oI)liga(Mones 
que nacerían del contrato. Si el vicio aparece de 
manifiesto, no se necesita otra cosa que negar la 
acción, sinc actione agis. como de(*ían los romanos. 

En nuestras leyes de l^irtida se reconocen tam- 
bién estas dos maneras de contestar la demanda, 
negándola acción y oponiendo excepción (leyes 7.* 
y S.". tít. III. Part. a.'*), (1) Fa\ el primer caso se sos- 



(1; Igual cosa sucede ea nuestro actual Código de Proce- 
dimiento Civil; si bien es cierto que el articulo 299, enume- 
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tiene que no ha existido jamás la acción: tal sería 
si me cobrasen 1,000 pesos con la acción de mutuo, 
y yo negase el contrato ó que se me hubiesen pres- 
tado los 1,000 pesos; 6 si me cobran mi casa con la 
acción de compra y yo niego la venta. íín el se- 
gundo caso, se reconoce haber existido la acción, 
pero se opone una excepción que hi destruye: tal 
sería si dijere ser cierto el mutuo peio que lo había 
pagado ó que había prescrito, ó si dijere, ser cierta 
la venta, pero alegase la excepción de lesión enorme 
y pidiese la rescisión. La nulidad absoluta no es 
propiamente excepción, porque se niega la acción, 
se sOvStiene no haber existido jamns. 

Esta teoría se encuentra desarrollada con clari- 
dad y concisión en Bongean, Traite des actions, lib. 
III, cap. II, § 309: 

«Los medios de defensa contra las acciones son 
de tres especies principales: las defensas en cuanto 
al fondo, las esvepciones y las preseripviones en el 
interés del demandado. 

«La defensa de fondo consiste en negar, ya sea 
el hecho, ya el derecho en que funda el demandan- 
te su pretensión. Por ejemplo: si el demandjtnte se 
pretende aci-eedor, el demandado rechazará la de- 
manda mostrando, ó bien que el demandante no ha 
probado la existencia del hecho, de que deriva la 
pretendida obligación, () bien qve el pretendido con- 
trato era nulo seyún el derecho Civil, ó ya en fin, 
que la obligación reclamada ha sido extinguida 
por una causa de extinción civil (1). Para poner 
tales defensas, el demandado no tiene nin- 



rando lo que debe contener la contestación á la demanda, no 
hace rcfeíoncia sino á «las e.ixepcion€s que se oponen á la de- 
manda» fnúm. 3.<^); peio en cambio, el articulo 198, enume- 
rando por su parte lo que deben expresar las sentencias, 
ordena que contengan (3.^) la «enunciación de las excepcio- 
7iea ó defenm^s alegadas por el reo». — (S. L.) 

n j Las defensas de esta última clase son entre nosotros 
verdaderas excepciones, como puede verse en la ley 8.*, tit. 



EFECTO DE LAS NULIDADES 153 



guna necesidad de estar autorizado para ello por 
una cláusula especial inserta en la fórmula; y en 
esto es en lo que las defensas de fondo se distin- 
guen muy claramente de las excepciones y de las 
prescripciones». 

^La excepción se presenta siempre como medio 
subsidario, de que el juez no debe ocuparse sino 
cuando la demanda se justifique plenamente en el 
hecho y en el derecho. La naturaleza jurídica de 
las excepciones y el papel que desempeflan en el 
procedimiento romano, son ya conocidos por lo que 
se ha dicho de ellos en el lib. TI». 

Aunque entre nosotros la palabra excepción no 
tiene un significado tan riguroso como el que le da- 
ban los romanos, y se expresa en hx definición que 
se acaba de copiar, se sostiene, sin embargo, la pro- 
funda difoi-encia entre la defensa de fondo y la ex- 
cepción, tal como lo dejamos expuesto. 

Entre los romanos la nulidad no era, pues, excep- 
ción, sino defensa de fondo, y lo mismo es entre 
nosotros: y era y es defensa de fondo, ponjue sólo 
importa la negativa, de la ac(*,i()n. 

Supóngase el contrato ejecutado, y tendremos la 
misma resoluci()u. En el cnso de la venta hecha por 
escritura privada, no hay dificultad alguna, y apare- 
cerá con mos evidencia si el vendedor era poseedor 
inscrito y si la compra, á más de ser hecha por es- 
critura privada, no se inscribió. En este caso, ni si- 
cjuiera la posesión se ha perdido por el vendedor 
(art. 72«). Pero si no fuese poseedor inscrito, habría 
perdido la posesión, mas nó el dominio; y ejercitan- 
<lo la acción reivindicatoría, se le opondría siempre 
con mal éxito el contrato nulo. Aquí tendría cabi- 
dad el prov evhio welior (st 7ion hahire fitidum quod 



111, Part. :5.»; y si entre los romanos no se le daba este nom- 
bre, era efecto sólo de la fórmula de la acción. (Igual cosa 
sucede* en el actual Código do Procedimiento Civil, como 
puede deducirse de los artículos 19:i, 299 y 300). 
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habere vifiosttm; porque el título nulo, lejos de pro- 
bar el dominio del comprador, abonaba al vendedor 
de justificarlo por su parte. 

Si el contrato ejecutado era nulo por haber teni- 
do objeto 6 causa ilícita, como es un caso expresa- 
mente exceptuado en la ley (arts. 1468, 1687), que 
no permiten repetir lo dado ó pagado por un <il)je 
to () causa ilícita á sabiendas, no tendrían lugar el 
procedimiento y resolución indicados anteriormente. 

Pero, si el contrato es celebrado con un incapaz, 
como cuando se presta dinero á un impúber, lí un 
demente, ó á un sordo-mudo (pie no puede darse á 
entender por escrito, ¿(jué acción tendría el presta- 
mista para recobrar su dinero? Aquí habría necesi- 
dad de presentar el título nulo para entablar la 
demanda, () por lo menos, hacer mérito de él: y 
vendría á importar la alegación de la nulidad, lo 
que no le era permitido, poripie celebn'i el contrato 
sabiendo el vicio que lo invalidaba. 

La reivindicación de los dineros existentes no- 
ofrecería dificultad, según lo que dejamos expuesto 
para el caso de la venta do un bien raíz; pero si los 
dineros no existen ó se han confundido, habrán per- 
dido su calidad de reivindicables; y no querlaba 
más re(*urso que la declara(*ión de nulidad hecha 
por el juez de oficio, la (jue no ])odía hacerse valer 
contra (*1 incapaz, sino en virtud del artículo 1688: 
<^Si se (libelara nulo el contrato ce]el)rado con una 
persona incapaz, sin los retpiisitos que la ley exige, 
el (jUe contrató con ella no puede pedir restitución 
6 reembolso de lo que gast() (> pagó en virtud del 
(*ontrato, sino en cuanto probare haberse hecho más 
rica c(m ello la persona incapaz. ^ 

Aípií se permite generalmente recobrar del inca- 
paz aquello en que se hizo más rico en virtud del 
contrato nulo, y no se exceptúa el caso en que el 
que celebró el contrato sabía el vicio (pie lo invali- 
daba; ni ha querido, por consiguiente, comprender- 
lo la ley en la prohibici()n do alegar la nulidad. 
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Liie^^o hay algún caso, se nos dirá, en que es 
preciso alegar la nulidad; y por lo tanto, es falso 
que esa aleofacicin sea iiuitil. Xo habría inconve- 
niente en aceptar la |>reinisa. si s(* quiere dar el 
nombre de acción de nulidad á la que se ejercita en 
ese caso; pero si la cuestión viene á quedar reduci- 
da al nombre (jue se dé A la acción, puesto que el 
Códi^ro no se lo chi en otros casos análogos, como 
lueffo vamos á verlo, el antecedente sólo sería ver- 
dadero como proposi(*ión particular ó excepcional, 
y no destruií'ía, por lo tanto, la regla general que 
se rechaza en la consecuencia. De todos modos, el 
juez debe declarar de oficio la nulidad (jue aparece 
de manifiesto. 

Ya tenemos bastantes antecedentes para fijar con 
precisión el sentido y alcance úo la prohición que 
impone el artículo Ifis:}, al que (Jecuto el acto ó ce- 
lebró el contrato, para alegar la nulidad, cuando sa- 
bía ó debía saber el vicio (jue lo invalidaba. 

Esta prohibición no tiene lugar sino cuando el 
vicio no iipíircíie de manifiesto en el acto ó contrato. 
Es inútil, repetimos, ahogar la nulidad si el juez debe 
declararla de oficio: pero si el juez no puede ni debe 
declararla de ofi(»io, es impoitante y necesaria tal ale- 
gación. El artículo H\h:\ diré (pie el juez puede y 
debe deelaraiia, pero sólo cuando aparece de mani- 
fiesto en el acto ó contrato; luego no puede ni debe 
hacerlo á peticióir del (j-ue no i)uede alegarla, cuan- 
do no aj)a]*ece(le m<inifi(*st<). 

¿Qué vicio os (il (jue puede quedar oculto ó no 
aparecer de manifiesto en el acto ó contrato? Tres 
sím las causas ó vicios (jue producen la nulidad ab- 
soluta: obj(^to ó causa ilícita, falta de formalidad ó 
recpiisito peculiar, é incapacidad absoluta. Los re- 
quisitos peculiares y la incapacidad deben aparecer 
de manifiesto; S(>lo el objeto ó (^ausa ilícita pueden 
quedar ocultos; de manera (jue sólo á estos últimos 
puede referirse la prohibición (jue se hace de alegar 
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la nulidad, al que ejecutó el acto ó celebró el contra- 
to con conocimiento real ó presunto del vicio. Tal 
sería un documento otorg^ado por una deuda con- 
traída en juegos prohibidos, en que no se expre- 
sase la causa del crédito. El juez no debería decla- 
rar de oficio esta nulidad, porque no aparece de 
manifiesto, ni podría alegarla el deudor, porque lo 
otorgó con conocimiento del vicio, que no aparece 
de manifiesto. 

Que esta ha sido la intención del legislador, y que 
no se puede dar más alcance á su prohibión, se de- 
duce no sólo de la demostración precedente, con la 
que se evita el conflicto de la obligación que se le 
impone al juez de declarar hi nulidad, con la prohi- 
bición de alegarla, sino también de los términos en 
que estaba redactado el Proyecto. Allí se decía, ar- 
tículo 1866: «excepto el que ha contratado á sabien- 
das de la causa ilícita que vicia el contrato». En el 
Código se cambiaron estas expresiones, dándoseles 
una generalidad ilimitada, pero que no podrán com 
prender otra cosa más que el objeto ilícito, porque 
los otros vicios deben aparecer de manifiesto, y pa- 
ra este caso se daba al mismo tiempo la regla de 
que se declarase de oficio por el juez, de cuya de- 
claración debían aprovecharse los contratantes, 
puesto que es absurdo suponer que se declare nulo 
un contrato y que se sostenga su cumplimiento. 

Confírmase esta interpretación con la resolución 
que hemos dado en el único caso de verdadero con- 
flicto, cuando se quiere recobrar del incapaz lo gas- 
tado ó pagado en virtud del contiato nulo. El ar- 
tículo 1688 que dejamos copiado, es general y sin 
limitación alguna, en cuanto á la declaración de nu- 
lidad; no se exceptúa el caso en que el que celebró 
el contrato sabía el vicio, que difícilmente puede 
ser ignorado. Y por esto el artículo 1578, declaran- 
do nulo el pago hecho al incapaz (sin distición al- 
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guna, aunque lo sea absolutamente), da, no obstan- 
te, acción al que pagó para repetir lo pagado, en 
conformidad al artículo 1688. 

En este caso, tampoco cabe el distinguir si el que 
hizo el pago sabía ó nó el vicio de la incapacidad: 
sépalo ó no lo sepa, la acción le compete. Esta es 
la conditio sine causa de los romanos, que también 
lo es entre nosotros, porque en el contrato con el 
incapaz, falta la causa ó el motivo que induce al otro 
contratante, cual es la obligación del incapaz. — Lo 
mismo sucedería si se hubiese arrendado un fimdo 
sin fijar ó determinar el precio; el contrato sería nu- 
lo ó no habría contrato ¿y se negaría al dueño el 
derecho de reclamar su cosa cuando quisiese, so pre- 
texto de que había celebrado el contrato sabiendo 
ó debiendo saber el vicio que lo invalidaba? 

Por último, los artículos 1468, 16H7 y 2057 deci- 
den la cuestión sin dejar lugar á duda alguna: «Si 
se formase de hecho una sociedad, dice el último, 
que no pueda subsistir legalmente, ni como socie- 
dad, ni como donación, ni como contrato alguno, 
cada socio tendrá la facultad de pedií- que se liqui- 
den las operaciones anteriores, y. de sacar sus apor- 
tes. Esta disposición no se aplicará á las sociedades 
que son nulas por lo ilícito de la causa ú objeto, las 
cuales se regirán por el Código Criminal». 

Aquí se dice expresamente que cuando la socie- 
dad es nula, los socios tienen derecho ó arción para 
pedir la liquidación y sacar sus aportes; no se dis- 
tingue ni se exceptúa el socio que celebró el contra- 
to con conocimiento del vicio que lo invalidaba. No 
se dice que los socios tengan la acción de uulidad, 
porque es inútil, ó importa lo mismo que la otra ac- 
ción, que terminantemente se concede, de pedir la 
liquidación y los aportes. Sea cual fuere el motivo 
de nulidad, y sepan ó no sepan el vicio los socios, 
la acción de liquidación y aportes les compete. Sólo 
se exceptúa el objeto ó causa ilícita, único vicio que 
quita la acción á los socios. 
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Este artículo es el más completo y luminoso co- 
mentario del 1683, en la parte en que niega el de- 
recho de alegar la nulidad al que ejecutó el acto ó 
celebró el contrato, con conocimiento real ó presun- 
to del vicio. Si se forma, pues, de hecho una socie- 
dad con un incapaz (un demente sujeto á interdic- 
ción, que ha recobrado el pleno uso d(^ su razón, 
mas no se ha cancelado la inscripción, ni ha cesado 
por consiguiente la curaduría), sabiendo la incapa- 
cidad, y se le entregan capitales ú otros objetos, 
hay derecho para recobrarlos, no con h\ acción de 
nulidad, propiamente hablando, sino con hi accionó 
el ejercicio de los derechos que no se destruyeron 
por el contrato nulo, () por la falta de contrato, que 
es una misma cosa. Nótese, además, <*ómo sanciona 
este artículo la diferencia que con signamos antes 
entre el contrato material ó de hecho, y el contrato 
legal ó válido. 

La interpretación que damos al artículo 1683, en 
la parte que niega el derecho de alegar la nulidad 
al que ejecutó el acto ó celebró el contrato, sabiendo 
ó debiendo saber el vicio que lo invalidaba, guar- 
da perfecta consonancia con las disposiciones de 
los artículos 1468 y 1687. 

En estos artículos, se declara que no puede re- 
petirse lo que se ha dado <> pagado por un objeto ó 
causa ilícita á sabiendas; luego es legítimo deducir, 
a contrario sensu, que puede repetirse lo que se ha 
dado ó pagado á consecuencia de un acto ó contra- 
to con nulidad producida por cualquiera de los otros 
dos vicios, incapacidad absoluta ó falta de forma- 
lidad ó»requisito peculiar, aun cuando se haya eje- 
cutado el acto ó celebrado el contrato con conoci- 
miento del vicio. A no ser así, el C6á\go habría di- 
cho: «No se podrá repetir lo que se haya dado ó 
pagado j9or un acto ó contrato nuloy>; y si esta regla 
se encontrase consignada en algún otro artículo, ó 
hubiese querido establecerla el legislador en el ar- 
tículo 1683, no habría vuelto á repetir, en el 1687, 
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que sólo no puede recobrarse lo dado ó pagado por 
objeto ó causa ilícita. 

Si hay derecho en aquel caso para repetir lo da- 
do ó pagado por un acto 6 contrato nulo, aunque se 
haya ejecutado ó celebrado con conocimiento del 
vicio, es también legítimo deducir que la única nu- 
lidad que no puede alegar el que ejecutó el acto ó 
celebró el contrato, es la proveniente de causa ú ob- 
jeto ilícito, que no aparecen de manifiesto y fueron 
ó debieron ser conocidos por el que ejecutó el acto 
ó celebró el contrato. 

La inducción es evidente: si la ley me da acción 
para recobrar lo dado ó pagado en virtud de un 
contrato nulo, a fortiore me autoriza para oponerme 
á dar ó pagar lo que se me cobra por un acto ó con- 
trato nulo. Es así que el artículo 1687 confiere expre- 
samente la acción al reembolso de lo dado ó paga- 
do por el acto ó contrato nulo, sin más limitación 
que lo dado ó pagado por objeto ó causa ilícita, 
y lo dado ó pagado al incapaz en cuanto éste no se 
haya hecho más rico; luego el artículo 1683 quiere 
decir que sólo el que ejecutó el acto ó celebró el 
contrato con objeto, ó causa ilícita, no puede opo- 
ner esta nulidad, si supo ó debió saber este vicio, y 
además no aparece de manifiesto en el acto ó con- 
trato. 

Inútil parece agregar que debió saber el vicio el 
que debió saber leyes, ó lo que es lo mismo, que 
no excusa en este caso la ignorancia de la ley ó el 
error de Derecho, en conformidad á los artículos 8.^ 
y 706, inciso 4.'^ 

No hay, entonces, más que un defecto de redac- 
ción en el citado artículo 1683, que consiste en la ge- 
ralidad con que se niega el derecho de alegar la 
nulidad al que ejecutó el acto ó celebró el contrato 
con conocimiento del vicio; puesto que la prohibi- 
ción sólo puede referirse á uno solo de los vicios 
que producen la nulidad absoluta, y no comprende 
por consiguiente á los otros dos. 
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La misma teoría que hemos desarrollado respecto 
de los que ejecutaron el acto ó celebi'aron el con- 
trato con algún vicio de nulidad absoluta, se aplica 
á los terceros interesados: éstos no tienen qué decir 
de nulidad, sino ejercitar la acción que les competa 
contra el que ejecutó el acto ó celebró el contrato 
nulo, ó contra sus bienes, como si no hubiera ejecu- 
tado el acto ó celebrado el conti-ato. 

Si una persona hace un testamento nulo, los he- 
rederos abintestato no se presentarán con la acción 
de nulidad del testamento, sino con la acción de 
petición de herencia: el heredero instituido se excep- 
cionará con el testamento nulo; y haciéndose en- 
tonces actor en la excepción, será rebatido con la 
nulidad ó la negación del título, que es lo mismo. 

Un acreedor perseguirá los bienes raíces de su 
deudor que éste hubiera enajenado nulamente, como 
si no los hubiera enajenado y sin necesidad de decir 
de nulidad, mientras no se le oponga el título nulo; 
en cuyo caso no lo ataca con la acción de nulidad, 
porque ésta no es su demanda. 

Por ultimo, en un concurso, los verdaderos acree- 
dores no rechazan con la acción de nulidad á los 
que comparecen con título nulo, porque la acción 
que ejercitan todos los acreedores es la que nace 
del título ó crédito que quieren hacer valer. To- 
dos los acreedores son demandantes y demanda- 
dos al mismo tiempo; el concurso es una especie de 
juicio doble: todos los acreedores son demandantes 
en cuanto al crédito ó cosa que cobran, y cada cual 
es demandado en cuanto al crédito ó acción de los 
otros. El acreedor con título nulo es demandante, y 
los demás son demandados en cuanto á este título; 
y la nulidad que éstos oponen no es acción, porque 
son demandados, ni es excepción propiamente ha- 
blando, como antes lo hemos visto, sino defensa de 
fondo ó negación de acción, la que el juez puede y 
debe suplirla de oficio, cuando aparece de mani- 
fiesto. 



EFECTO DE LA8 NULIDADES 161 



Resumiendo diremos: que la declaración de nuli- 
dad no pone término á la obligfación ó no la extin- 
gue, porque no puede terminar lo que jamás ha 
existido; y esto mismo es lo que tiene que decir el 
juez al declararla. 

Que el acto ó el contrato nulos existen material 
6 aparentemente, pero nó legalmente; porque, en el 
lenguaje de la ley, existir es valer. 

Que no es necesaria la acción de nulidad: porque 
se pueden ejercitar íranca y directamente los dere- 
chos que competan, sin consideración alguna al ac- 
to ó contrato nulos, como si no se hubieran ejecuta- 
do ó celebrado, porque no los dcstruyei'on ó alte- 
raron. 

Conviene hacer aquí una distinción, que importa 
una regla general: si se trata de derechos reales 
constituidos por acto ó contrato nulo, ó que hubie- 
ran sido destruidos por dicho acto ó contrato en 
caso de ser válidos, loque corresponde, en sana filo- 
sofía, es la acción que nace del derecho real exis- 
tente al tiempo de la ejecución del acto ó celebra- 
ción del contrato, como si éstos no hubieran existi- 
do; pero si no se trata de derechos reales, sino de 
obligaciones personales, no hay tampoco necesidad 
de acción para pedir nulidad del título (bien que 
nuestro Código no prohibe ejercitarla, y aun la 
otorga implícitamente), pues basta aguardar que el 
supuesto acreedor demande con el título nulo, en 
cuyo caso, si la nulidad aparece de manifiesto, aun- 
que sea de objeto ó causa ilícita, el juez debe decla- 
rarla de oficio. En los demás casos, no es tampoco 
necesaria la acción de nulidad, propiamente hablan- 
do, sino la condüio stne causa de los romanos, ó el 
reembolso de lo entrv^gado sin causa, como lo exi)re- 
san los artículos ir)78, número 1.^, y 2057, y se de- 
duce a cotétrario se)isu délos artículos 1468 y 1G87. 

(^ue, cnti'e los terceros interesados y los que eje- 
cutaron el acto ó celebraron el contrato sabiendo ó 
debiendo saber el vicio que lo invalidaba, no hay 
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más diferencia, sino que aquéllos pueden oponer al 
acto ó al contrato toda clase de vicio, tanto el que 
aparece de manifiesto en el acto ó en el contrato, 
como el que no aparezca, salvo lo dado ó pagado 
por un objeto ó causa ilícita á sabiendas, porque es- 
to no puede repetirse por nadie; mas los que ejecu- 
taron el acto 6 celebraron el contrato con conoci- 
miento real ó presunto del vicio, no pueden oponer 
este vicio cuando no aparece de manifiesto, porque 
entonces no puede declararlo el juez de oficio. Y 
por último, que los únicos vicios que la ley supone 
que pueden quedar ocultos, son el objeto ó la causa 
ilícita, y éstos son, por consiguiente, los únicos que 
no pueden oponerlos que ejecutaron el acto ó cele- 
braron el contrato á sabiendas del vicio; como se 
deduce del artículo 1866 del Proyecto y 1468, 1578, 
1687 y 2057 del Código, y esto en el caso de que 
no aparezcan de manifiesto; lo que no importa otra 
cosa que rehusar la prueba que se ofrezca del vi- 
cio. Así, otorgado documento por valor de merca- 
derías compradas, no podrá el que lo firmó negarse 
al pago alegando que eraii pinturas ó estatuas obs- 
cenas, ni se le admitirá la prueba sobre ello; alega- 
ción que se permite á los terceros interesados, como 
serían los acreedores del deudor. 

Después del penoso análisis que hemos hecho pa- 
ra investigar la verdadera inteligencia y todo el 
alcance de las disposiciones del artículo 1683, sólo 
nos resta preguntarnos: ¿cómo se habrían evitado 
estas dificultades, ó como se evitarían al presente, 
sin alterar las reglas que se han consignado en 
nuestro Código acerca de la nulidad absoluta? Pre- 
gunta que pueda C(mvertirse en esta otra: ¿y en qué 
consiste el defecto en que ha incurrido nuestro Có- 
digo sobre esta materia? 

La respuesta es fácil: el defecto consiste sólo en 
el método, no en el fondo. Sepárese la nulidad ab- 
soluta de la relativa, que son cosas tan distintas, 
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pues la primera impide la existencia del acto ó del 
contrato, y por consiguiente las obligaciones y de- 
rechos que de ellos debieran resultar, al paso que 
la segunda destruye en virtu<;l de su declaración ó 
de la rescisión, el acto ó el contrato y las obligacio- 
nes y derechos que de ellos nacen; y contraponién- 
dolas, se tratará en un título de los requisitos nece- 
sarios para el valor ó existencia del acto ó del con- 
trato, ó lo que es lo mismo, de los vicios que impi- 
den la existencia ó valor del acto ó contrato, que 
son exactamente los mismos que señala el artículo 
16<S2. 

Declárese en ese título que la nulidad absolu- 
ta es idéntica á la no ejecución del acto 6 no cele- 
bración del contrato, y que tanto importa lo imo 
como lo otro, sin más que estas dos limitaciones: 1.", 
que lo dado ó pagado por un objeto ó causa ilícita, á 
sabiendas, no puede repetuse por nadie; y 2.^\ que 
cuando la causa ó el objeto ilícito no aparece de 
manifiesto en el acto ó en el contrato, no puede re- 
chazarlos por esas causas el que los ejecutó ó cele- 
bró sabiendo ó debiendo saber este vicio, ni se le 
admita prueba sobre ello; y tendremos, con breve- 
dad y claridad, toda la teoría de nuestro Código 
sobre la nulidad absoluta. 

En el otro título, destinado á los modos de ex- 
tinguirse las obligaciones, tendría su lugar oportuno 
la nulidad relativa, que produce la rescición, cuyo 
oficio es poner término á los efectos del acto ó con- 
trato, aunque de distinta manera y con distintas con- 
secuencias que los otros modos de extinción. 

Ahora se ve fácilmente que. auncpie on regla ge 
neral, la nulidad absoluta no produce efecto alguno; 
el Código, por vía de excepción, le ha señalado dos, 
que son las mismas dos limitaciones (pie acabamos 
(le aj)unta!-, y que la distinguen de la no ejecución 
del acto ó no celebración del contrato. 

El que la nulidad deba declararla el juez de ofi- 
cio, es propio igualmente de la no ejecución del acto 
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Ó no celebración del contrato; pues sí se demanda en 
virtud de dicho acto ó contrato, aunque el reo no se 
defienda ó no conteste á la demanda, debe el juez de- 
clarar de oficio que no se ha probado que el acto se 
haya ejecutado ó que el contrato se haya celebrado. 

Que la nulidad no pueda sanearse por la ratifica- 
ción, ni por un lapso de tiempo que no pase de 
treinta aflos, es igualmente propio de la no ejecu- 
ción del acto ó no celebración del contrato; porque 
no puede sanearse lo que no existe; y si el acto ó el 
contrato se revisten de las solemnidades ó requisi- 
tos que la ley exige, su fecha ó valor no se retro- 
traen, sino que se cuenta desde que se reunieron to- 
das las solemnidades ó requisitos; y por último, se 
adquieren del mismo modo los derechos con el tras- 
curso de treinta afios, cuando no han existido ni 
aparentemente el acto ó el contrato, que cuando 
éstos han sido nulos. Estos no son, por consiguien- 
te, efectos de la nulidad absoluta, como no puede 
decirse que sean efectos de la no celebración del 
contrato; y esto mismo nos prueba que ambos ca- 
sos son idénticos. 

Finalmente, que pueda pedirse la declaración de 
nulidad absoluta por el ministerio público en el in- 
terés de la moral ó de la ley, es sólo rehitivo al ob- 
jeto ó causa ilícita, que, como hemos visto, es la 
única diferencia que^ por vía de excepción, ha esta- 
blecido el Código entre la nulidad absoluta y la no 
existencia material ó aparente del contrato. 

La teoría sobre nulidad absoluta que estatuye 
nuestro Código, no puede ser más sencilla y lógica. 

Aquí no tenemos las cuatro divisiones de nulidad 
á que ocurre la jurisprudencia francesa para salvar 
las dificultades que ofrece de suyo la materia, y que 
las agravan en vez deresolverhis, dando lugar fácil- 
mente á la arbitrariedad judicial: nulidades de or- 
den público y nulidades de interés privado; nulida- 
des aljsolutas y relativas; nulidades legales de pleno 
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Derecho ó ipsojure y judiciales ex se ntentia judiéis; 
nulidades intrínsecas 6 extrínsecas (Zachariae, tít. 
preliminar, cap. VI, ij 15). 

No necesitamos entrar en el análisis de estas di- 
visiones: basta ver su número para conocer que las 
dificultades se han de multiplicar á proporción do 
la cantidad de re^^^las que ellas exigen; pues si no 
hay diferencia entre unas y otras, las divisiones son 
inútiles, y si la hay, las regalas para determinar sus 
diversas causas y diversos efectos son indispensa- 
bles, y la complicación os inevitable. Tal es lo que 
sucede, como hemos visto, hasta el punto de que 
hay autor que pretende ser conveniente que el Le- 
gislador ponga, al pié de cada ley, qué clase de nu- 
lidad produce su infracción. Por esto, jurisconsultos 
distinguidos tropiezan lastimosamente, y llegan á 
olvidar las nociones fundamentales de la materia. 

En nuestra jurisprudencia, no necesitamos de lar- 
gos debates para reconocer en cada caso particular el 
interés público y el privado; y si no podemos deter- 
minar a priori las reglas que según nuestro Código, 
fijan la línea de separación entre ambos intereses, 
no es menos cierto que son completas y seguras, 
como lo dijimos al principio, y ponen término á la 
discusión escolástica, deduciéndolas ci posteriori: 
toda nulidad .absoluta es de interés público; toda 
nulidad relativa de interés privado. Si no hay difi- 
cultad para dicernir la nulidad absoluta de la rela- 
tiva, no puede haberla tampoco para discernir el 
interés público del privado. El Legislador dedujo 
las dos clases de nulidad de las dos clases de inte- 
rés; á nosotros nos toca un procedimiento inverso, 
y reconocemos la clase de interés por la clase de 
nulidad consignada en la ley. 

El defecto de nuestro Código, lo repetimos, no 
está más que en el método: el fondo es sano y arre- 
glado á los verdaderos principios de la ciencia. Las 
excepciones que establece, respecto del objeto y cau- 
sa ilícita, son fáciles de percibir y de juzgar; y por 
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otra parte, son útiles, porque evitan las dificultades 
y cuestiones odiosas que nacían de distinguir lo ilí- 
cito en el que daba y recibía, y lo ilícito en uno sólo 
de ellos, distinción que si es necesaria en el fuero 
interno, no deja de ofrecer en el externo ejnbarazos 
y complicaciones. 

La nulidad relativa produce un sólo efecto: la 
acción rescisoria, que se extingue por la ratificación 
ó la prescripción, pero que pronunciada judicial- 
mente, produce á su vez dos efectos, se reponen las 
cosas al estado en que se hallarían si no hubiese 
existido el acto ó contrato vicioso, y da acción rei- 
vindicatoría contra terceros poseedores, sin perjui- 
cio de las excepciones legales (arts. 168 7-1 089). 

Estas excepciones son las siguientes: 

1.* Respecto de las donaciones, artículo 1432. 

2.'^ La rescisión por lesión enorme, artículos 1893, 
1895; y 

3.^ Si se consideran como rescisiones por la se- 
mejanza que con ella tienen, la del decreto de pose- 
sión definitiva de los bienes del desaparecido, ar- 
tículo 94, número 4.^, y la acción de indignidad, que 
no pasa contra terceros de buena fe, artículo 976, 

La acción rescisoria, considerada como real en 
muchos casos por la Legishxción justiniana, auque 
no se hubiese esN:imado tal por los antiguos juris- 
consultos romanos, es una acción personal, según 
nuestro Código CUvil. 

El pretor la otorgaba para destruir la usurpación 
y los contratos válidos según la ley civil; j en el 
sistema adoptado por nuestros Legisladores, puede 
sostenerse el mismo principio respecto de los últi- 
mos. El acto ó contrato rescindible es válido, porque 
debe respetarse y cumplirse mientras no se pronun- 
cie judicialmente la rescisión, y porque no puede 
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rescindirse sino lo que existe 6 vale, así como no 
puede sanearse lo que no existe ó no vale. 

Saneado el acto 6 el contrato rescindible, por la 
ratificación ó por la breve prescripción que señala 
la ley, se valida restroactivaraente (arts. 705, 
672, 1684, 2412); pero es de notar que esta expre- 
sión es impropia, como lo es la de nulidad relativa 
para expresar el efecto del vicio que da lugar á la 
rescisión, y sólo se emplean figuradamente, en cuan- 
to la sentencia judicial puede imxilidar el acto ó 
contrato. 

Tan cieito es que vale el acto ó el contrato res- 
cindible, que sólo puede alegar la rescisión la per- 
sona en cuyo beneficio la establece la ley (art. 1684). 

Si Pedro me compra una casa con error ó vio- 
lencia, yo quedo tan obligado por el contrato co- 
mo si no hubiese existido tal vicio: Pedro puede 
ejercitar sus acciones para la entrega .y el sanea- 
miento, sin obstáculo alguno. Pero él queda obliga- 
do también á pagarme el precio, hasta que consiga 
sentencia que le rescinda su obligación, en (íuyo 
caso se rescinde del mismo modo la mía, porque des- 
aparece entonces la causa do mi obligación; yo no 
puedo estar obligado sin que lo esté I^edro, y éste 
no puede librarse de su obligación sin librarme de 
la mía. Y si Pedro recibe la casa ó paga el precio 
después de salir del error ó de haber cesado la vio- 
lencia, ó si deja pasar cuatro afios sin entablar su 
acción, su obligación se hace tan eficaz como la 
mía, sin que haya dejado de ser válida un solo ins- 
tante. 

La acción rescisoria no puede, por consiguiente, 
ser reemplazada por la reivindicación, como sucede 
con la nulidad absoluta, porque aquélla no puede 
instaurarse sino contra el que contrató, y sólo dura 
un breve plazo. Yo no podría, en el caso propues- 
to, reivindicar la casa que le vendí á Pedro, porque 
me había obligado y había perdido el dominio, y 
porque carecía de la acción rescisoria; pero si la 



168 DE LA NULIDAD Y UESCISIÓN 

venta hubiese sido por escritura privada (nulidad 
absoluta), la reivindicación no tendría obstáculo al- 
guno, no sólo contra Pedro, sino contra cualquier 
posedor. 

Si Pedro, á quien compete la acción rescisoría, 
fuese el vendedor, y yo hubiese enajenado la casa, 
no podría dirigir la acción rescisoría contra el terce- 
ro, porque es personal, ni tampoco la reivindicato- 
ria, porque la venta que me hizo debía respetarse 
y surtir su efecto hasta que fuese rescindida por 
sentencia judicial, y esta sentencia no podía pro- 
nunciarse sino en el juicio que se siguiese por las 
mismas personas que celebraron el contrato vi- 
cioso. (1) 

Sup()ngase ahora que el vendedor intentase con- 



(1; El articulo VJ del Código de Procedimiento Civil, per- 
mite que en un mismo juicio figuren como demandados va- 
rias personas," «siempre que se deduzca la misma acción, ó 
acciones que emanen directa c inmediatamente do un mis- 
mo hecho». 

El alcance de esta disposición, en lo que se refiere á la 
materia tratada en el texto, aparece con claridad en el acta 
de la sesión 2;i celebrada por la H.'^ Comisión Revisora del 
Proyecto de este Código: 

«El señor Urrutia observa, respecto del primero (el art. 18 
del Proyecto, que es el 20 del Código) que nacen directa é in- 
mediatamente de un mismo hecho, la acción reivindicatoría 
que fluye de la nulidad, resolución ó rescisión de un acto ó 
contrato; Personales, las acciones rescisoria, de nuli- 
dad y resolutoria, se dirigen contra el contratante con el fin 
de terminar los efectos ó anular los actos contractuales; pero, 
como de la infracción declarada hay derecho para deducir la 
acción real contra torceros, como lo establecen especialmen- 
te los articules 14ÍK), 1491 y 1689 del Código Civil, es ütilen 
todos conceptos que ambas acciones puedan tramitarse en 
un mismo juicio». 

Aunque loa demás miembros de la Comisión no se pronun- 
ciaron al respecto, y auncjue estimamos, equivocada la cali- 
ficación de personal que se le da á la acción de nulidad, 
creemos de interés esta observación para lo que se refiere de 
fijar el alcance de la acumulación de acciones y de deman- 
dados que permite la disposición citada del Código de Pro- 
cedimiento. - S. L.' 
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tra el mismo comprador la acción reivindicatoría 
en lugar de la rescisoria: éste se excepcionaría con 
buen éxito con la escritura de compra, excepción 
que podría ívlegarse en cualquier estado de la cau- 
sa y hasta en segunda instancia; (1) y mientras no 
se rescindiese el contrato, la reivindicaci(')n no po- 
día tener efecto. 

La rescisión no puede suplirse de oficio por el 
juez, como sucede con la nulidad. 

La rescisión es temporal como acción y como ex- 
cepción: aquí no tiene aplicación el axioma teDipara- 
lia ad agendunt sitnt perpetua adexcipiendnm. Otor- 
gada la escritura de compraventa y trascurrido el 
breve plazo de prescripción, el comprador puede 
pedir eficazmente la entrega de la cosa vendida, y 
ejercitar las demás acciones que nacen del contrato; 
y lo mismo puede hacer el vendedor, aunque el con- 
trato hubiese adolecido de nulidad relativa. 

Con la nulidad absoluta no es así: este vicio no 
se sanea sino con tieinta años, y antes de este tiem- 
po, esto es, con veinte años, habrían perecido las 
acciones personales que nacieron del contrato. En 
la nulidad absoluta no se necesita de previa decla- 
ración judicial para ejercitar la reivindicación: si no 
fuere suficiente la detenida demostración que aca- 
bamos de hacer^ bastará el artículo 1756, en que se 
concede expresamente la acción reivindicatoría 
contra terceros poseedores y la acción para cance- 
lar la hipoteca, sin necesidad de previa declaración 
de nulidad. El artículo 1689, que otorga la acción 
reivindicatoría en virtud de la nulidad judicialmen- 
te declarada, no haqueiído, por consiguiente, hablar 
más que de la nulidad relativa, aunque en la gene- 
ralidad de sus expresiones pudiera comprenderse la 
absoluta. 



(1) De conformidad á los artículos 299 y 300 del Código 
vigente de Procedimiento Civil, tal excepción no podría ale- 
garse hoy en segunda instancia, sino en primera y en la coa- 
testación á la demanda. — (,S. L.j 



170 DE LA NULIDAD Y RESCISIÓN 

La nulidad relativa, ó la rescisión que es su efec- 
to, no viene entonces á importar otra cosa, que la 
facultad temporal que concede la ley á determina- 
das personas para destruir los efectos del acto ó del 
contrato; con lo que se declara implícita, pero ine- 
quívocamente, que el acto ó el contrato produce 
efecto ó que es válido. 

No nos detendremos más en el análisis de los efec- 
tos de la nulidad relativa y de la rescisión; porque 
no es materia comprendida en el tema que nos pro- 
pusimos desarrollar, ni ofrece cuestiones tan graves 
é importantes como la nulidad absoluta. 



MUDAD DE UN TESTAMEfTO 



CEBRADO 



EFECTOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA 

CALIFICACIÓN DE l'NA CONVENi;iÓN 

Cosa juzgada . — Prescripción 



Alegato pronunciado por el señor don José Cle- 
mente Fabres ante la lltma. Corte de Apelaciones de 
Santiago, en la causa seguida por don Ramón D. Cas- 
tellanos, como repi-csentante legal de su esposa dofla 
Tránsito Escudero, con don José Letelier y oti'os. 

(Publicado en un folleto impi-eso en Santiago, Im- 
prenta Cervantes, 1900). 



Con la venia del seflor Presidente, 

Suplico al lltmo. Tribunal se sirva revocar la sen- 
tencia apelada y dar lugar á la demanda, en los 
términos que lo pedimos en el escrito de expresión 
de agravios. 

Para fundar esta petición, examinaremos primero 
los capítulos de nulidad en que fundamos la deman- 
da; trataremos en seguida de la naturaleza y efec- 
tos de la nulidad absoluta; y nos ocuparemos, por 
último, de las excepciones 6 defensas opuestas por 
los demandados para desvirtuar la demanda. 

PRIMERA PARTE 
FUNDAMENTOS DE LA NULIDAD 

PRIMER CAPÍTULO DE NULIDAD CON Qi:K J-E IMPUGNA EL 
TESTAMENTO DE LA SEÑORA A(;ÜERO 

Defecto en la cerradura del sobrescrito ó cubierta 
del testamento 

El primer vicio que imputamos al testamento re- 
ferido, es el no haber sido cerrado el sobrescrito 6 
cubieita de la manera que se ordena por el inciso 
3.^ del artículo 1023 del Código Civil, que dice: '^El 
sobrescrito 6 cubierta del testamento estará cerrada 
ó se cerrará exteriormente, de manera que no pne- 
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(la extraerse el testamento sin romper la rnbicrfa.'' 

Los términos que emplea la ley, como se ve, son 
tan precisos, tan clnros, que no pueden dar lugar á 
duda ni subterfugio alguno. La cubierta del testa- 
mento debe estar cerrada de tal manera que sea im- 
posible (que no se pueda) extraer el tcsfamen/o sin 
romper la cubierta. 

¿Qué clase de imposibilidad es la exigida por la 
ley? No puede ser otra que la imposibilidad física; 
no sólo porque el contexto de la ley y sus propias 
palabras así lo exigen, cuanto porque, en el sentido 
natural y obvio (art. 20 del C. C.) la palabra imposi- 
bilidad, sin otro calificativo, se entiende siempre por 
imposibilidad física. La imposibilidad moral, que no 
es otra cosa que ]a dificultad más ó menos grave, 
no se significa jamás en el estilo serio, y mucho 
menos por el legislador, con la sola palabra impo- 
sibilidad: en el lenguaje del legislador no tiene ca- 
bida la hipérbole. Por consiguiente, cuando la ley 
ha dicho, de manera que no pueda extraerse el tes- 
tamento sin romper la cubierta, ha dicho que la 
cubierta del testamento debe estar cerrada de tal 
manera, que sea imposible físicamente extraer el tos- 
tamento sin i^omper la cubieita. 

Este mismo sentido, á la misma significación, dan 
la doctrina y la jui'isprudencia francesas á las pala- 
bras cerrado y sellado i\\\e emplea el artículo í)7fi 
del Código Civd francés, de donde se ha tonuido el 
1023 del nuestro. 

Deducimos, en consecuencia, que si ha sido posi- 
ble extraer el testamento de la sefiora Agüero de la* 
cubierta que lo contenía sin romi)erla, aunque esto 
haya sido muy difícil, existe el vicio de nulidad de 
que tratamos. 
• Haremos, además, otra observación previa: La ley 
sólo exige, para, ([ue exista el vicio de milidad aludido, 
que haya sido posifüe extraer el testamento sin i*om- 
per la cubierta. De consiguiente, aun cuando se 
probara fehacientemente, déla manera más satisfac- 
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toria, que el testamento no había sido abierto, por- 
que, vervi gracia, el escribano lo había conservado 
en su caja de fierro, ó porque se hubieran tomado 
cualesquiera otras clases de precauciones esmera- 
das ó extraordinarias, que diesen plena garantía de 
que no se hubiese abierto el testamento, siempre ha- 
bría nulidad, siempi*e existiría el vicio de que tra- 
tamos, si ha sido posible extraer el testamento de 
la cubierta, sin romperla. 

Esta es la opinión unánime de los jurisconsulcos 
franceses, comentando el artículo 976 del Código 
Civil francés, de donde se ha tomado el 1023 del 
nuestro, y lo mismo sucede con todas las sentencias 
de los Tribunales de Francia. 

Para confirmar nuestra opinión, vamos á elegir 
entre éstas aquélla que juzga un caso semejante al 
nuestro, y aún tal vez queno aparece en él tan mani- 
fiesto el vicio de que tratamos, como aparece en 
nuestro caso. En Dalloz, Jurisprudencia General, 
tomo correspondiente al año 18()6, pág. 228, part. 1 .*, 
encontramos lo siguiente: «Un testamento secreto 
debe estar cen-ado y sellado de manera que se ase- 
gure el secreto y la identidad del testamento y se 
haga imposible la sustitución de un otro testamento, 
sin dejar rastro de la apertura fraudulenta de la 
cubierta y de la ruptura del sello (C. Nap. 97C). En 
consecuencia, el testamento es nulo cuando el sello 
de lacre puesto en el sobrescrito que lo contiene, no 
hace adherirse el testamento al sobrescrito, y no 
pone por consiguiente obstáculo á que el testamen- 
to sea retirado sin ruptura de ese sello.» 

Viene, en seguida, una sentencia pronunciada 
por el Tribunal de Bressuire, en una causa promo- 
vida entre los S. S. Cornuault y Cothereau contra 
la señora Juchault y otros, en la cual pueden leerse 
los siguientes importantes considerandos: 

«Considerando, que, si las prescripciones legales 
establecidas para las disposiciones testamentarias 
deben ser siempre observadas con rigor, y so pena 
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de ver anuladas tales disposiciones, esta observan- 
cia es sobre todo de una necesidad absoluta cuando 
se trata de un testamento secreto, acto de última 
voluntad de una forma verdaderamente excepcio- 
nal y que confiere un derecho exorbitante; por lo 
que la ley lo ha rodeado de la mayor solemnidad... 

«Considerando, que las dos condiciones exigidas 
en primer lugar para la validez de un testamento 
de esta clase, son que ól esté perfectamente cerrado 
y sellado, formalidades por otra parte muy espe- 
ciales y diferentes, que han sido fijadas por el le- 
gislador con el fin de burlar los fraudes más sutiles, 
impedir toda sustitución de un escrito por otro, sea 
por medio de destrucciones, adiciones ó modifica- 
ciones, y también mantener secretas, gracias a la 
cerradura y el sello, las disposiciones hechas, por 
lo cual este testamento es llamado místico ó secreto; 
que se necesita, entonces, de una manera bastante 
cierta, que no haya absolutamente ninguna posi- 
bilidad, por consecuencia de esa cerradura y de 
«se sello^ de ejecutar alguno de los fraudes indica- 
dos, ó solamente de violar el secreto de las disposi- 
ciones allí contenidas ...» 

Más adelante se indican, en esta importante sen- 
tencia, los diversos fraudes que se habrían podido 
ejecutar en el testamento que era materia de su jui- 
cio, y, aunque se expresa que, atendiendo á la ho- 
norabilidad de los demandados y ala dificultad que 
presentaría la perpetración de tales fraudes, se de- 
bería creer que ninguno se había cometido, se dice 
en ella literalmente: «pero, conforme lo han procla- 
mado unánimemente la doctrina y la jurispruden- 
cia, no es necesario, para acarrear la nulidad del 
testamento, que esto haya tenido lugar; basta, bajo 
el punto de vista del derecho y de la ley, que hubie- 
se sido posible que á ello se hubiera llegado.» 

Por último puede leerse lo siguiente: «que todas 
las prescripciones establecidas para la validez de 
las disposiciones testamentarias son tan imperiosas. 
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que testamentos ológrafos, aunque escritos, fecha- 
dos y firmados por los testadores, han sido anula- 
dos* por el solo hecho que resultaba de la fecha del 
timbre del papel sellado que habían empleado, que 
las fechas no eran exactas; que con mucho mayor 
razón no se debe mostrar menos severidad cuando 
se trata de irregularidades igualmente materiales, 
cometidas en his disposiciones de últimas volunta- 
des hechas en la forma mística, y principalmente en 
las condiciones antes indicadas». 

Esta resolución fué confirmada, sin modificación 
alguna, por la Corte de Poitiers, aceptando así to- 
dos sus considerandos. De ella se recurrió á la Cor- 
te de Casación, la cual no dio lugar al recurso, con- 
signando por su parte en su sentencia lo siguiente: 

«Teniendo presente que el artículo 976 del Código 
Napoleón, relativo al testamento secreto, exige que 
el papel que contiene la expresión de la voluntad 
del testador, ó el papel que le sirve do cierro, esté 
cerrado y sellado; que si este artículo no determina 
de qué manera y en qué forma esta disposición debe 
ser cumplida, siempre se ha admitido, bajo el impe- 
rio de la Ordenanza de 1735 como bajo nuestro 
Código actual, que contiene la misma disposición. 
que el concurso del sello y de la cerradura debe 
existir de modo que asegure el secreto y la identidad 
del testamento, y que haga imposible, en consecuen- 
cia^ la sustitución de otro testamento^ sin dejar seña- 
les de la apertura fraudulenta y de la. ruptura del 
sello, que es el complemento y la garantía de la 
cerradura». 

Muchas otras sentencias podríamos citar para de- 
mostrar que esta doctrina es uniforme en la juris- 
prudencia francesa; perones abstenemos de hacerlo, 
para no molestar excesivamente al lltmo. Tribunal. 

Igualmente, para demostrar también que esta ju- 
risprudencia uniforme está en un todo de acuerdo 
con las doctrinas de los jurisconsultos, podríamos- 
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citarlos á todos, pero nos limitaremos á los si 
g-uientes. 

Teulet, D'Auvilliers y Sulpucy, pág. 539, comen- 
tando el artículo 976 del Cí^digo Napoleón, se ex- 
presan así: 

«10. Es preciso, pues, que todas las precauciones 
sean observadas, para que después sea imposible 
sustituir un escrito diferente, á aquel que es así pre- 
sentado para que se deposite en el estudio del nota- 
rio, sin que sea conocido por persona alguna. 

«11. La primera formalidad por cumplir es, pues, 
cerrar el testamento, colocándolo bajo un cierro. 

«12. A este respecto, la ley se limita á expresar 
que el testamento debe estar cerrado y sellado, sin 
explicar en qué forma debe ejecutarse la cerradura, 
en qué forma debe ponerse el sello: de donde se sigue 
que quedará satisfecha la ley, siempre que la cerra- 
dura adoptada y el sello colocado, .s^y¿/? de tal natu- 
raleza que toda sustitución haya sido hecha impo- 
sible. » 

Idéntica es la opinión de todos los demás juris- 
(*onsultos que han tratado la materia, sin que exista 
la discrepancia de uno solo. Nos bastará indicar 
algunos por vía de ejemplo: Dalloz, Repertorio, Dis- 
posiciones entre vivos y testamentos, tomo 16, pági- 
na 944, número 3258; MerÜn, Repertorio, tomo 17, 
página 731; Troplong, Disposiciones centre vivos y 
testamentos, número 1630; Gi-enier, tomo I, núme- 
ro 261 bis; Lahaye, Waldeck-Rousseau, Girardias, 
De Morineau y Faye, comentario al artículo 976 del 
C'ódigo Napoleón, etc., etc. 

Pero hay algo mucho más notable y que dice 
tanto más en nuestro favor: el artículo 976 del Có- 
digo Napoleón exige únicamente que el testamento 
<) su cubierta esté cerrada y sellada (dos et scellé); 
son la doctrina (unánime opinión de los jurisconsul- 
tos) y la jurisprudencia (uniformidad de las senten- 
cias de los tribunales) las que interpretíindo ó expli- 
cando dicho artículo, sostienen que por his palabras 
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ríos et scelléj debe entenderse que el testamento 6 
Hii cubierta debe estar cerrada y sellada de tnl ma- 
nera, que sea imposible extraer el testamento sin 
romper ó destrozar la cubierta; y se fundan en que 
el propósito del legislador es impedir de la manera 
más absoluta, que se viole el secreto de las disposi- 
ciones testamentarias ó se suplante el testamento. 
Entre tanto, en nuestro caso es la letra misma de la 
ley la que lo establece; no hay para qué ocurrir á la 
opinión de los jurisconsultos ni á los fallos de los 
Tribunales; el inci.so 3.^ del artículo 1023 de nuestro 
Código Civil dice expresamente: «El sobrevscrito ó 
cubierta del testamento estará cerrada ó se cerra- 
i-á exteriormente, de manera qne no pueda extraerse 
el testamento sin romper la cubierta*] y el inciso 
siguiente del mismo artículo agrega: «Queda al ar- 
bitrio del testador estampar un sello ó marca, ó 
emplear cualquier otro medio para la seguridad de 
la cub¿erta.y> Estas palabras no necesitan de inter- 
pretación ni de comentario alguno: sólo se interpre- 
ta lo que está obscuro ú ofrece duda (íiri. 19 de 
nuestro Código Civil). 

Pues bien, en nuestro caso, no sólo ha sido posible 
extraer el testamento de la señora Agüero de la cu- 
bierta que lo contenía, sin que ésta haya sido rota, 
sino que. por el. contrario, estaba tan mal hecho el 
<Merro, que ha sido lo más fácil hacer la extracción 
<lel testamento sin ruptura alguna. 

Como la cubierta del testamento se dobló de un 
modo sumamente imperfecto, no fué bastante para 
darle seguridad el lacre con que se pegó la parte 
principal, porque, quedando abierto los costados, 
era facilísimo extraer el testamento sin romper la 
cubierta ni romper tampoco el lacre con que se ha- 
bía cerrado en la parte principal: por esta razón, se 
hizo necesario pegar también con lacre las extremi- 
dades del cierro, ó sean los costados de la cubierta. ' 
íJn efecto, así se hizo, pero de una manera por 
demás imperfecta, pues sólo se puso una gota de ' 
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lacre ordinario en cada una de esas extrenoidades 6 
costados, sin que el lacre estuviese bien derretida 
y bien caliente, por lo cual esas gotas de lacre se 
han despiondido del papel sin dejar rastro alguna 
de ruptura. 

(El aboprado pasa á la mesa del Tribunal y, con la cubior- 
la original del testamento á la vista» hace ver á los SS. Mi- 
nistros la exactitud do lo que deja dicho, y la consiguiente 
facilidad que hubo para extraer el testamento volviendo á 
dejar la cubierta en el mismo estado que antes). 

Como han visto los SS. Ministros, la facilidad para 
extraer el testamento es patente, y así se demostró 
por nuestra parte ante el Juzgado de primera ins- 
tancia, en el comparendo que tuvo lugar el 17 de 
diciembre de 1897, cuyo acta corre á fs. 87, y con 
el facsímile que corre á fs. 8G; sin que por la parte 
contraria se alegase otra cosa, que el hecho de ha- 
berso otorgado otros dos testamentos por el mismo 
notario Escala y haberse cerrado en la misma for- 
ma; argumento que no tiene valor alguno, porque 
aún suponiendo que el notario Esrala hubiese cena- 
do todos los testamentos en la misma forma, ni ello 
justificaría el hecho, que por su naturaleza es ilegal^ 
ni comprobaría tampoco la costumbre, pues que to- 
dos los otros notarios los cierran de distinta mane- 
ra; ni la costumbre tendría fuerza de ley en nuestra 
caso, porque la ley no se remite á ella (art. 2.° del 
C. C.) 

La seveiidad en el cieiTo del testamento ha preo- 
cupado á nuestro legisladores de una manera espe- 
cial, tanto ó tal vez más que á los legisladores fran- 
ceses, y de tal manera, que cualquier defecto en el 
<i¡erre produciría nulidad. 

Lo mismo puede decirse de las legislaciones an- 
tiguas, bastándonos al efecto recordarlo que dispo- 
níala ley 2, título I, Partida G.*, vigente al tiempo 
en que se promulgó nuestro Código Civil. Despuéa 
de expresar la manera de escribir el testamento ce- 
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rrado para guardar todo el secreto correspondiente, 
agregaba lo siguiente: «Después que fuere escrito, 
<leue (el testador) dob ar la carta, e poner en ella 
-siete cuerdas, con que se ciei-re, de manera que fin- 
quen colgadas para poner en ellas siete sellos, e dcue 
-dexar tanto pergamino blanco de fuera, en que pue- 
dan los testigos escrevir sus nomes: e después des- 
to, deue llamar e roá;ar tales siete testigos como di 
ze en la ley ante desta, e mostrarles la carta dobla- 
da, e dezirles assí: Este es mi testamento, e ruego 
vos que escriuays en el vuestros nomes, e que lo se- 
yeis con vuestros sellos,» etc. 

El proyecto de Código Civil de 1841, que se en- 
<íuentra en la edición oficial de las Obras del sofior 
Bello, tomo II, pág. 30, dice así: Artículo 18, inci- 
so 2.^ — <cpi sobrescrito ó cubierta del testamento es- 
tará cerrado exteriormente con lacre lí oblea, en 
cuatro partes diferentes; y además se pondrá sobre 
ella una cédula pegada por cuatro partes diferen- 
tes á los dos extremos de dicho sobrescrito ó 
cubierta, y firmada por el testador, * ó por un tes- 
tigo á ruego del testador, y asimismo firmada 
y signada por el escribano. Queda al arbitrio del 
testador estampar un sello ó marca, ó emplear otro 
medio, además de los referidos, para la seguridad 
de la cubierta.» 

Pues bien, nuestro Código ha ido mucho más allá; 
no ha querido determinar una manera especial de 
cíei-ro, sino que ha determinado de una manera ca- 
tegórica y absoluta, que el sobrescrito ó cubierta del 
testamento se cierre exteriormente, de tal modo 
que sea imposible extraer el testamento sin romper 
la cul)iorta. Este manrlamiento es algo más enérgi- 
co que el que hemos visto de la ley .de Partidas y 
del proyecto del Código. 

Pei-o ¿por qué extrañar una exigencia tan fuerte 
cuando se trata, de guardar el secreto é impedir la 
extracción del testamento? La razón de esto nos la 
dan los jurisconsultos Lahaye, Waldeck-Rouseaii^ 
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Guardias, De Morineau et Faye, que dicen lo si- 
guiente, comentando el artículo 976 del Código Ci- 
vil francés: 

«Aunque el testamento haya sido escrito por el 
mismo testador, aunque haya sido fechado y fir- 
mado, este testamento no podría tener su efecto, 
no estando cerrado y sellado; porque nada podría 
asegurarnos que este mismo testamento sea aquel 
que ha sido presentado al notario y á los testigos. 
Se podría fácilmente sustituir al testamento que hu- 
biese sido presentado, un otro testamento hecho* an- 
teriormente por el mismo testador, pero que, por ha- 
ber cambiado de intención, no fuese ya su verdade- 
ro testamento.» 

Omitimos citar quince ó veinte más jurisconsultos 
franceses, como otras sentencias de la Corte de Ca- 
sación, porque es notoria la uniformidad de la doc- 
trina y de la jurisprudencia; y porque, si el precep- 
to del inciso 3.° del artículo 1023 de nuestro Código 
sobre el ciert'o de la cubierta del testamento, es una 
verdadera formalidad, como no es posible ponerlo 
en duda, la nulidad absoluta tampoco puede ofrecer 
duda alguna, con lo que se dispone en el inciso 1.^ 
del artículo 1026 que dice: ^<E1 testamento solemne, 
abierto ó cerrado, en que se omitiere cualquiera de 
las formalidades á que deba respectivamente suje- 
tarse, según los artículos piecedentes, no tendrá va- 
lor alguno». Esto mismo se confirma por el artícu- 
lo 1682, que sefiala como causa de -nulidad absolu- 
ta la omisión de algún requisito ó fttrmalidad que la 
ley exija para el valor del acto ó del contrato; sien- 
do de notar que esta ley hace sinónimas las pala- 
bras formalidad y requisito, como las hace el Dic 
cionario de la^ Academia española. 

Antes de concluir este punto, creemos convenien- 
te recordar las siguientes disposiciones del reglamen- 
to de correos de 21 de Junio de 1897, que dicen: 

«Art. 6.^ Las cartas con valores declarados de- 
ben entregarse al correo bajo sobre de material re- 
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sistente, sellcidas sobre el lacre flno^ de un sólo color, 
con sello uniforme que tenga una marca personal. 
Estos sellos deben ponerse de manera que retengan 
suficientemente los pliegues del sobre. Su impresión 
debe ser completa para que estampe el cordón ó 
borde exterior del sello.» 

«Art. 16. Las cajas con valor declarado sepre- 
sentanln al correo cerradas, aseguradas con una 
íimarra de cáfiamo ó de hilo fuerte en cruz y sella- 
das en los cuatro lados, en las condiciones exigidas 
para las cartas.» 

Preguntamos ahora: si para la seguridad de una 
carta ó de una caja, que sólo pueden contener va- 
lores de menos de mil pesos las cartas y de doscien- 
tos las cajas (art. 3.^ del mismo reglamento), se exi- 
gen tantas precauciones y seguridades, ¿no deberán 
exigirse mucho mayores tratándose de impedir la 
suplantación de un testamento, en que se trata de 
algunos millones de pesos, como es el de la sefiora 
Agüero? ¿Podrá mirarse con indiferencia cualquier 
peligro de sustracción del testamento, cuando la ley 
ordena que debe cerrarse la cubierta de manera que 
haya imposibilidad física de extraer el testamento? 

Compárense ahora las precauciones exigidas por 
los artículos 6.^ y 16 del reglamento citado, coi: el 
cierro de la cubierta del testamento de la señora 
Agüero, y dígasenos si en esta se habrá cumplido 
con la letra y el propósito dé la ley. Pero ni si- 
quiera se ha guardado en el cierro del testamento 
de la señora Agüero el empleo del lacre fino que el 
reglamento citado exige para las cartas con valores 
declarados: el lacre empleado para cerrar la cubier- 
ta del testamento de la señora Agüero, lejos de ser 
fino, es de lo más ordinario, como está á la vista: 
siendo ésta una de las causas porque no ha pegado 
las extremidades de la cubierta del testamento, y se 
ha despegado por sí solo, sin obra ni esfuerzo algu- 
no, y sin dejar rastros del lacre en una de las hojas 
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en que se había pegado, y mucho menos sm que 
haya ruptura alguna del papel de la cubierta. 

Porque, no debemos olvidarlo, y lo repetiremos 
con insistencia, el inciso 3.® del artículo 1023, exige 
que la cubierta esté cerrada de manera que no pue- 
da extraerse el testamento sin romperla. Desde el 
momento, pues, que existe la posibihdad de extraer 
el testamento sin romper la cubierta, se ha que- 
brantado la ley; existe el vicio de nulidad absoluta. 
¿Y qué diremos si en vez de posibilidad hay gran 
facilidad de extraei* el testamento, no diremos sin 
romper, sin siquiera dafiar levemente la cubierta? 

Todos los diccionarios dan á la palnbra romper, 
la significaci(5n de dividir con más ó mknos violen- 
cia las partes de un todo deshaciendo su ítnión, y 
también el de quebrar ó hacer pedazos una cosa. Si, 
pues, tenemos á la vista la cubierta del testamento, 
en la que aparece que el lacre con que se cerraba uno 
de sus costados se ha desprendido por sí solo, sin 
dejar rastros, y mucho menos sin dafiar ó romper 
la cubierta, y dejando expedito y facilísimo el po- 
der extraer y volver A introducir el testamento, ¿se 
habrá cumplido con la ley? ¿F'altanl ó no el requi- 
sito del cieiTo que la ley exige? ¿Habrá rmlidad ab- 
soluta? (1). 

Notaremos, por último, que en la suposición, inad- 
misible en nuestro caso, de que hubiese sido necesa- 
rio romper el lacre para extraer el testamento, siem- 
pre habría nulidad, siempre se habría violado la ley; 
porque ésta exige la imposibilidad de extraer el tes- 
tamento, sin romper la cubierta, y la cubieita no 
es el lacre ó el cierro, puesto que la cubierta puede 
6 no estar cerrada, ó puede volverse á cerrar lo 
mismo que antes, sin causarle daño alguno. 



(1) El testamento estaba abierto, ó despegado el lacre ai 
tiempo do su publicación, como aparece de la acta de aper- 
tura; pues que se expresa en ella que el señor Castellanos 
reclamó sobre el cierro. La redacción de la acta lo comprue- 
ba, porque se habla áe pretérito, (Nota del Autor). 
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Para concluir este punto, debemos hacernos car- 
go de lo que expresa la sentencia apelada en el con- 
siderando 10, que dice así: «Que la cubierta cerrada 
en la forma dicha, reúne, en concepto del juzgado^ 
los requisitos necesarios para estimarla como ajus- 
tada al precepto consignado en el inciso 3'^ del ar- 
tículo 1023 del Código Civil, puesto que no permitía 
la extracción del pliego interior sino por medio do 
procedimientos tüáh ó menos diestros, que importa- 
ban la inutilización ó destrucción del cierro que lo 
aseguraba». 

Desde luego, es fácil notar que lo difuso del con- 
siderando demuestra palmariamente que no ha ha- 
bido valor para afirmar de un modo perentorio que' 
no se podía extraer ol testamento sin romper la 
<ubierta, como dice la ley; y si no, ¿á qué vienen 
las expresiones puesto que no permitía la extrac- 
ción del pliego interior sino por medio de procedi- 
mientos más ó menos diestros^ que importaban la 
destrucción del cierro que lo asegnraba^^ ¿A qué viene 
el empleo de procedimientos mas ó menos diestros? 
¿por qué no decir, «toda clase de procedimientos 
que se emplease para extraer el testamento»? ¿A qué 
viene, la inutilización ó destrucción del cierro que 
lo aseguraba? 

Es claro que se ha necesitado de tantos rodeo3, 
de tantas formas inadecuadas, para no expresar lo 
que categóricamente dice la Icy^: «que no puede ex- 
traerse el testamento sin romper la cubierta.^ La 
inutilización ó destrucción del cierro no es la rup- 
tura de la cubierta: la inutilización ó destrucción 
del cierro^ sobre todo si es de lacre, y de lacre or- 
dinario, pueda facih'sima mente ser disimulada, sin 
dejar rastro alguno; reemplazándolo por otro que se 
dejaría exactamente en el mismo estado del ante- 
rior, y por consiguiente, sin romper la cubierta: y 
no es esto lo que ha querido la ley; porque de la 
manera dicha puede extraerse el testamento sin 
romper la cubierta. 
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¿Por qué no nos dice nada el considerando del 
hecho palpable, visible, que el sobrescrito ó cubier- 
ta del testamento manifiesta de una manera inequí- 
voca, que el lacre con que se pegó los costados de 
la cubierta se ha desprendido por sí solo, permitien- 
do facilisimamcnte extraer el testamento por cual- 
quiera de esos costados? ¿Cómo no se hace carga 
el considerando ni la sentencia, de que mi defendido 
pidió, en el acto de la apertura del testamento, que 
Me dejasen intactos los cierros de los costados, lo 
que no podía tener otra importancia que el poder 
decir de nulidad por ese defecto? 

¿Por qué se pegaron los costados? Porque sin es- 

' tá cerradura era fácil extraer el testamento. Luego 

si se ha despegado el lacre de los costados por sí 

solo, ó por la mano del hombre, es claro que se hn 

podido extni(;r el testamento sin romper la cubierta. 

Todavía confirma lo que decimos, la vacilación y 
la duda con que se ha estampado el considerando 
de que tratamos, al decir «que la cubierta cerrada 
en la forma dicha reúne, en concepto del juzgado^ 
los requisitos necesarios para estimarla como ajus- 
tada», etc. Este no es asunto de apreciación, no es 
negocio de más ó de menos; sino que puede y debe 
establecerse categóricamente, si la cubierta estaba 
& nó cerrada de manera que no podía extraerse él 
testamento sin romper la cubierta. Las palabras en 
concepto deljuzgado^ suponen la duda; suponen que 
en concepto de otras personas no sucederá lo mis- 
mo; suponen que no hay plena confianza en lo que 
se afirma; á pesar de que se trata de un hecho visi- 
ble y que no puede ni debe ofrecer duda alguna. 

Si la ofreciera en algún sentido, si el Juzgado no 
tuviera una plena convicción á este respecto, debió 
haber nombrado peritos que certificasen en vista de' 
la cubierta del testamento. Por esta razón se pidió 
en primera instancia que se recibiera la causa á 
prueba, y por su negativa se preparó el recurso dé 
nulidad. 
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§ 11 

SEGUNDO CAPÍTULO DE NULIDAD CON QUE SE IMPUGNA 
EL TESTAMENTO 

No hay constancia en el sobrescrito del testamento, de que 
al otorgarse se observaran todas las formalidades que 
exige el inciso 7^ del artículo 1023 del Código Civil. 

Dice el inciso ?.<> del artículo 1023 del Código Ci- 
vil: «Durante el otorgamiento estarán presentes, 
además del testador, un mismo escribano y unos 
mismos testigos, y no habrá inteirupción alguna, 
sino en los breves intervalos que algún accidente lo 
exigiere.» 

Sobre este capítulo creemos que se ha dicho lo 
bastante en el escrito que corre á fojas 166 de los 
autos, y que so mandó tener piesrnte. Nos limitare- 
mos á reproducir lo allí expresado sobre este punto. 

El inciso determina que durante el otorgamiento 
estén presentes, además dal testador, un mismo es- 
cribano y unos mismos testigos y que no haya in- 
terrupción alguna sino en los breves intervalos que 
algún accidente lo exigiere. 

Si US. I. examina la cubierta del testamento de 
que se trata, encontrará que no se ha cumplido lo dis- 
puesto en el inciso 7.^ citado. En efecto, no se dice 
en ella que durante el otorgamiento del testamento, 
además del testador, estuvo presente el mUmo es- 
cribano y los mismos testigos, y que no hubo inte- 
rrupción. Si se pretende deducir del tenor del so- 
brescrito que fueron xiumplidas esas formalidades 
del inciso 7.^, fundándose principalmente en la par- 
te que dice: *Así lo dijo, otorgó y firmó con los tes- 
tigos vecinos y domiciliados en esta capital, reuni- 
dos simultáneamente al acto del otorgamiento, que 

lo fueron los señores etc.», se padece un error 

por diversos motivos. 
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En primer lugar, el cumplimiento do Ins formali- 
dades establecidas por la ley para la validez de los 
testamentos, no es materia sometida á inducciones 
ó deducciones do ninguna especie, porque esas so- 
lemnidades han sido establecidas con tanto ligoris- 
mo que, si no se llenan expresamente, dejan inefi- 
caz un testamento. 

Como ilustración de esta materia, es oportuno ci- 
tar el comentario que don Baldomcro Llcrena hace 
al artículo 3G27 del Código Civil argentino. Dice el 
señor Llerena: «No basta tampoco que se deprenda 
del conjunto general que esas formalidades se han 
llenado, es necesario que no hnya duda alguna, y 
esta duda tiene que existir, mientras el escribano no 
diga expresamente que se cumplió con la ley. Así, 
por ejemplo, si el escribano dice: Acabado de dictar 
el testamento el testador manifestó estar conforme 
y firmó, etc.] no sería esto lo suficiente para dar por 
llena la formalidad de la lectura del testamento 
exigida por el artículo 3058. Considerando la ley 
entre los requisitos indispensables para la validez 
del testamento, que sea leído al testndor, no podía 
dejar, como dice Merlin (palabra testamento, tomo 
33), la prueba del cumplimiento de estos mandatos 
de la ley, abandonada á la incertidumbrc de las 
pruebas judiciales. )> 

No necesito decir á US. I. quien eá el sefior Llerena, 
ni la importancia y respeto que merece su opinión. 

Laurent en la página 410 del tomo 13 de su gran- 
de obra <iPrincipios de derecho civil francésy*, dicelo 
siguiente: «Desgraciadamente la Corte de Casación 
ha olvidado á veces estas sabias máximas, y por 
esto ha prestado la mano á un sistema de indulgen- 
cia y de relnjamiento que la doctrina no puede 
aceptar, porque conduce á una verdadera violación 
de la ley. Una sentencia de la Cámara de Requétes 
ha validado un testamento, porque, sanamente en- 
tendido, se prestaba á la inducción sacada por la 
Corte de Apelaciones, de que la mención expresa 
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exigida por la ley se encontraba suficiente en él. 
¿una mennón indíicida por víade razonamiento es 
fina cláusula expresa? No, por cierto. Todos los au- 
tores critican esta decisión; está en oposición con 
las sentencias de la Cámara Civil que acabamos de 
relacionar. Las Cortes de Apelaciones tnnibién. 
cuando jnztvan en principio, rechazan una interpre- 
tación que reemplaza la mención expresa por una 
mención implícita; una mención implícita es una 
cosa contradictoria, porque, quien dice mención ex- 
presa dice mención explícita, cierta, materiail, como 
lo dice la Corto de Casación, es decir, palpable. La 
Corte de Besan9on dice muy bien, que la mención ex- 
presa, no puede resultar del contexto general del 
acto,. ni de ninguna presunción, ni de ninguna con- 
jetura; que ella debe ser formal y textual, de mane- 
ra que so alejo toda especie de duda. No basta, dice 
la misma Corte, llegar por razonamientos á la con- 
vicción de que la lectura simultánea (se trataba 
de este punto), se haya hecho, es necesario que la 
mención de esta lectura esté formalmente expresa- 
da. La Corte de Orleans dice también que debo ser 
evidente, scgiin el tenor mismo del testamento, que 
la formalidad de la lectura ha sido llenada. La Cor- 
te de Jíi úselas rechaza la mención que resulta del 
conjunto», etc. 

No necesito tampoco decir á US. L quién es Lau- 
rent. 

La doctrina do los grandes jurisconsultos, de 
acuerdo con el texto de la ley, manifiesta que el 
cumplimiento de las formalidades, ó sea, solemnida- 
des establecidas para la validez de un testamento, 
deben leeise expresamente en el testamento mismo, 
deben ser evidentes, como dice la Corte de Orleans. 
Y nótese que nuestro Código no difiere sustancial- 
mentc del Código de Napoleón en esta materia, y por 
lo tanto, los estudios hechossobre éste son aplicables 
al nuestro. De aquí la conveniencia de estas cita- 
ciones. 
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En presencia de estos principios, ¿puede decirse 
que en el sobrescrito 6 cubierta del testamento de 
la señora Agüero, se ha cumplido lo dispuesto en el 
inciso 7.^ del artículo 1023 del Código Civil? ¿Se 
expresa en ella que durante el otorgamiento estu- 
vieron presentes un mismo escribano y unos mis- 
inos testigos y que no hubo interrupción'^ Absoluta- 
mente nada de esto se lee eri la cubierta, y bastaría 
esta sola observación para considerar nulo el testa- 
mento.* 

Si se pretende sostener que* de -las expresiones 
*reu7iídos simvltanemnente al acto del otorgamien- 
to-» se deduce evidentemente que estuvieron pre- 
sentes un mismo escribano y unos mismos testigos 
y que no habo interrupción, se padece un grave 
error jurídico. ^ 

Nuestro Código Civil, al establecer el inciso 7.^ 
citado, ha perseguido la unidad de tiempo y de 
acción, porque de otra manera podría ser cambiado 
el pliego que contiene el testamento. Esto lo dice la 
simple lectura del inciso y est í confirmado por va- 
rios notables jurisconsultos. Entre otros, el codifi 
cador del Código Civil de la República Argentina, 
señor Vélez Sarfiel, repite en la anotación al ar- 
tículo 3667 de ese Código, las pn labras que acaba- 
mos de consignar sobre la unidad de tiempo y ac- 
ción, para evitar la sustracción del testamento. El 
mismo sefior Vélez Sarfiel, en anotación al artículo 
:5622, dice lo siguiente: 

«Las formalidades testamentarias no son prescri- 
tas como pruebas sino como una forma esencial, y 
la falta de una sola forma anula el testamento. 

«La ley exige unidad de tiempo y de acción en 
la presentación y susbcripción del testamento ce- 
rrado, á fin de que el testador y los testigos no 
pierdan de vista el paquete cerrado antes de haber 
todo§ comprobado su identidad por sus firmas; y 
que la sustitución de otro paquete fuese absolu- 
tamente imposible. 
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«No se deben óonfandir dos cosas distintas: la • 
unidad de tiempo y la simultaneidad de las formas 
impuestas por la ley. Un testamento por acto pú- 
blico (lo que llamamos abierto nosotros) puede ser 
hecho en diversos días, si en cada sección, para foi - 
marla, han asistido los testigos necesarios; pero no 
habría testamento si la escritura por el escribano 
no fuese simultánea al dictado del tCvStador, ó si los 
testigos no estuviesen presentes al dictado, á la es- 
critura, á la Jectura y á la firma del testamento. 
Véase Coin Delisle, sobre el artículo 969.» 

Este comentario nos hace la luz v de tal manera, 
que es imposible resistirla. Vemos en él palpable- 
mente la diferencia que existe entre la unidad de 
tiempo y la simultaneidad de las formas impuestas 
por la ley. Han podido las formas ser simultáneas y, 
sin embargo, no haberse verificado en la unidad 
de tiempo ó acción que la ley determina. La cubier- 
ta dice que los testigos estuvieron simultáneamente 
reunidos al acto del otorgamiento, y esta simul- 
taneidad ha podido tener lugar en diversas unidades 
de tiempo. Así, por ejemplo, pudieron los testigos 
encontrarse simultáneamente cuando la testadora 
entregó el pliego cerrado al escribano, y haberse 
suspendido el acto; ha podido suceder que, conti- 
nuándose el acto del otorgamiento, hayan vuelto á 
reunirse simultáneamente los testigos para oir las 
expresiones de la testadora sobre que quería que 
permaneciese cerrado durante sus días, y que sólo 
por su fallecimiento y con las formalidades de de-- 
recho, se abriese y publicase en forma. Así, ha po- 
dido haber diversas unidades de tiempo, y á la vez, 
concurrencia simultánea del testador, del escribano 
y de los testigos, en esa^ diversas unidades de 
acción. 

Tanto nuestra ley como la argentina, francesa y 
de los demás pueblos civilizados, quieren expresa- 
mente que, no sólo haya simultaneidad en la concu- 
rrencia de los testigos, del escribano y del testador, 



192 NULIDAD DE TESTAMENTO GEUEADO 



sino unidad de tiempo y acción, porque lo que persi- 
gue la ley, es que el testador, testi^fos y escribano na 
pierdan de vista el paquete que contiene el testa 
mentó, y esto no se conseguiría sino manteniéndose 
la unidad de acción y détiemgo, y por esto nuestro 
Código ordena que estén presentes, además del tes- 
tador, un mismo escribano y unos mismon testigos. 
y qur no haya interrupción alfjuna. Se comprende 
que heciio un testamento sin interrupción, sea hu- 
manamente imposible el cambio del pliego que con- 
tiene el testamento, así como se comprende que en 
cualquiera interrupción puede verificarse ese cam- 
bio; y la ley quiere evitar hasta lo lUtimo el fraude 
y asegurar de un modo fidedigno, sin lugar á duda 
alguna, hi expresión de la voluntad del testador. 

Resulta de lo que precede, que cuando un testa- 
mento ha sido otorgado guardándose las solemnida- 
des establecidas por el inciso 7.*^ del artículo 102S 
del Código Civil, certificándose esas solemnidades 
en la cubierta, podemos afirmar que el pliego del 
testamento no ha sido sustraído, que es el mismo 
que el testador presentó al escribano; en una pa- 
labra, la traducción de esa formalidad del inciso 
7.®, es que debe considerarse este testamento coma 
otorgado sin fraude de ninguna especie, como, lo di 
remos una vez más, la genuirn expresión de la vo- 
luntad del testador; porque ya queda demostrado 
que. sí no se han cumplido esas formalidades del in- 
ciso 7.<^, puede presentarse la duda de si será ó nó 
el pliego contenido en la cubierta, el mismo que el 
testador entregó al escribano, duda tanto más fuer- 
te, cuanto menos aparezca ó esté legalmente com- 
probado, que el otorgamiento del testamento ha te- 
nido lugar ante el mismo escribano, los mismos 
testigos y sin interrupción alguna. 

Después de esto, cabe preguntar si una formali- 
dad de tanta trascendencia como la del inciso 7.'', 
debe ó no ser certificada por los testigos y el escri- 
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baño en el sobrescrito ó cubierta misma del tes- 
tamento. 

Para nosotros, la afirmativa no es dudosa. A más 
de las consideraciones expuestas, obran otras de 
no menor importancia, que robustecen nuestra ma- 
nera de pensar. 

Comienza el artículo 1028 diciendo que lo que 
constituye esencialmente el testamento cerrado, es 
el acto en que el testador presenta al escribano y 
testigos una escritura cerrada, declarando de viva 
voz, y de manera que el escribano y testigos le vean 
oigan y entiendan, que en aquella escritura se con- 
tiene su testamento. En presencia de esta disposi- 
ción de la ley, nadie habría que se atreviese á sos- 
tener que, si no se certificay autoriza porel escribano 
y testigos este hecho de la prosentacicín por el tes- 
tador de la escritura cerrada, en la forma que la ley 
lo determina y que acaba de expresarse; nadie ha- 
bría, lepito, que se atreviese á sostener que, aunque 
no se tome raz(5n de este hecho, un testamento ce- 
rrado sería válido; si tal sucediera, se cometería 
lina aberración incalificable; y, en realidad, todos 
están conformes en qiie un testamento, sin esa cons- 
tancia debidamente autorizada, sería nulo, de nuh- 
dad absoluta, porque ella precisamente constituye 
la esencia del testamento cerrado; de manera que, . 
á este respecto, podemos concluir diciendo, que en un 
testamento cerrado en que no se certifique el hecho 
de la presentación al escribano y testigos en la for- 
ma establecida por la ley, estaría viciado de nuli- 
dad absoluta. 

Pero, supóngase US. I. que se cumple debidamente 
la formalidad establecida en el inciso 1." del ar- 
tículo de (pie nos ocupamos, y ese testamento no 
está firmado por el testador, ¿sería válido? Nadie 
habría que sostuviera la validez, y con justísima 
razón. El testamento deberá estar escrito ó á lo me- 
nos firmado por el testador, dice el 2.^ inciso de ese 
artículo. Así tenemos que esta otra formalidad, que 

OB»AS FAUKES,- TUMO III IJ 
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es también de la esencia del testamento y que pol- 
lo tanto debe ser cimiplida rigorosamente, debe 
también constar en él mismo. 

llenemos ya la presentación del testamento hecha 
en la forma legal, y que el testamento está firmado 
por el testador; nos queda una tercera formalidad 
que complementa las dos anteriores necesariamente, 
á saber, que se tomen las precauciones necesarias 
para que no pueda ser cambiado el pliego del tes- 
tamento; porque, si nos imaginamos que ha podido 
existir ese cambio, no habrá seguridad absoluta de 
que la escritura cerrada presentada por el testador 
al escribano y testigos, que se encuentra dentro de 
la cubierta, sea la misma que el testador presentó 
para su autorización. A establecer esta identidad se 
dirigen las disposiciones de los incisos 3." y 7.^, 
del mismo artículo; y si esto es así, según creo ha- 
berlo demostrado, tenemos que convenir en que 
también son de la esencia del testamento cerrado, 
para su validez, el cumplimiento de las solemnida- 
des prescritas en los incisos 3.^ y 7.^, porque si sólo 
fuesen cumplidas las solemnidades de los incisos 
1.® y 2.^, no quedaría la certidumbre absoluta de 
que la escritura cerrada, que se encuentra dentro de 
una cubierta, sea en verdad la expresión de la vo- 
luntad del testador. 

De aquí concluímos que, así como debe tomarse 
nota en la cubierta del testamento de la presenta- 
ción de la escritura cerrada, debe igualmente de- 
jarse constancia de que, durante el otorgamiento, 
estuvieren presentes, además del testador, el mismo 
escribano y los mismos testigos, y que no hubo in- 
terrupción alguna: y mns todavía, de que la omisión 
de dejar constancia de esta formalidad en el so- 
brescrito, está comprendida en el apercibimiento 
que fija el artículo 1026 del Código, esto es, que el 
testamento no tendrá valor alguno si no se llena 
esa formalidad. 

Los demandados afirman que la ley no exige la 
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constancia á que se hace referencia, y que sea que 
la exija ó no la exija, existe. 

Después de lo que dejo dicho, la observación 
contraria descansa en hi sohi palabra de los deman- 
dados. Ya hemos visto que el artículo 1023 en su 
inciso 1.^, no ordena que se deje constancia de la 
presentación del testamento en la furnia que esta- 
blece, y que, sin embarj»o, nadie hay que sostenga 
que sería válido el testamento sin esa constancia. 
Otro tanto puede aplicarse á la disposición del inci- 
so 2.^, y no obstante, nadie sostendría tampoco la 
validez de un testamento cerrado sin estar firmarlo 
por el testador, y ya vemos que ese inciso 2/^ 
no dice que sea nulo el testamento en que falte la 
firma. 

Los demandados sostienen que existe en el so- 
brescrito ó cubierta, constancia de haberse cumpli- 
do esa formalidad. Puede ser que exista, pero tan 
oculta que no se ve. Por niHS que se lea y relea el 
sobrescrito <> cubierta, no encontramos en ella la 
certificación de habci* estado presentes, además de 
la testadora, unos mismas testijjos, el mhmo escri- 
bano y que no ha habido infrrrajx'ión en el a(*to del 
otorgamiento. Ya hemos probado que la simulta- 
neinad en la concurrencia de los testigos, no tiene 
nada que vei* con la unidad de tiempo y de acción, 
ó más bien dicho, no prueba esta unidad. 

La jurisprudencia de nuestros tribunales no es 
ya extraña á esta doctrina, afianzando la inteligen- 
cia correcta de la ley en la interpretación del inciso 
1/^ del artículo 102o, probando la necesidad que 
existe para- la validez del testamento (*errado, de 
que se deje i'azrin en la cubierta de las formalida- 
des que dicho inciso deHnmina. 

És notable la sentencia pronunciada por la lltma 
Corte en 25 de Xoviembre de 1SÍ)0. 

Doña Juana MazcMra fallecií) el f) de Octubre de 
1889, bajo las disposiciones de un testamento otor- 
gado cinco meses antes de su muerte. 
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Düfla Zoila Lavín, su sobrina, dijo de nulidad del 
testamento, por no haberse leído en alta voz por el 
escribano ó por uno de los testigos, no constando 
esta formalidad del mismo testamento. El juez de 
primera instancia, teniendo presente que de las de- 
claraciones del notario don Florencio Márquez déla 
Plata, que lo .otorgó, y de don Ismael Pérez, don 
Ramón Castañeda y don Juan Evagelista Rodrí- 
guez, que concurrieron como testigos presenciales 
de su otorgamiento, resultaba plenamente acredita- 
do que el testamento fué leído en alta voz por el 
notario, habiéndose cumplido así lo prevenido por 
la ley, y otros considerandos más, declaró válido el 
testamento de la señora Mazeira. 

Apelada la sentencia, la Corte, en los consideran- 
dos 4.^, 5.", 6.*^ y 7.^ del fallo de segunda instancia, 
dijo lo siguiente: ^4.^ Qve todo requisito esencial, 
así como toda solermudad ó formalidad exigida pa^ 
ra el otorgamiento de algún acto ó contrato escritura- 
do^ deben constar en el iíistrumento mismo de dvfio 
acto^ ya porque de lo contrario éste no sería escri- 
turado en lo referente á las condiciones primordiales 
de su existencia, ó bien porque la prueba testimo- 
nial ü otra diversa del instrumento, vendría siem- 
pre en último término ádar á éste su carácter jurí- 
dico, contra las previsiones de los contratantes ó del 
testador difunto, y en especial contra el objeto i'mi- 
co y determinado que persigue la ley al instituir el 
acto ó contrato solemne; 

«ñ.*^ Que no teniendo otro objeto la solemnidad, 
que el de dar existencia legal á todo instrumento 
público y el de autenticar ó probar en forma espe- 
cial el acto ó contrato á que él se refiere, es eviden- 
te é inconcuso, que en los casos en que se exige ins- 
trumento público como único medio probatorio, el 
ciimplimiento de las solemnidades no pitede ser 
acreditado sino por el instrumento mismo en que 
aparezca, su carácter de auténtico^ ó lo que es lo 
mismo, en que aparezcan cumplidas las condicio- 
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nes que lo clan vida y carácter de instrumento pú- 
blico, conforme á la regla del artículo 1699 del Có- 
digo Civil. 

«6.^ Que rí fuera lícito suplir con pruebas extra- 
ñas al instrumento público, algún requisito interno 
de su existencia ó los esenciales del acto á que se 
refiere, carecerían de objeto todas las leyes relati- 
vas á las pruebas de instrumentos públicos y á la 
nulidad de los actos ó contratos solemnes; pues si, 
por ejemplo, es nulo de nulidad absoluta el acto á 
que falta algún requisito ó formalidad que le es pe- 
culiar, y si es cierto aún que el juez debe declarar 
de oficio\?í nulidad absoluta, cuando aparece de ma- 
nifiesto en el respectivo instrumento público; no 
es menos efectivo que, dada la hipótesis antedicha, 
nada de esto sería practicable, por no poderse cali- 
ficar la naturaleza- del acto celebrado con omisión 
de algún requisito interno, ni su autenticidad en 
caso de silenciarse alguna* formalidad, hasta que la 
prueba testimonial no viniera á fijar la condición 
del acto y la existencia legal del instrumento públi- 
co que la consigne; lo cual equivale á la relajación 
completa de las doctrinas que dominan la materia; 

«7.^ Que estando prohibido admitir la prueba tes- 
timonial en cuanto adicione ó altere de modo algu- 
no lo que se exprese en el acto ó contrato, ni sobre 
lo que se alegue haberse dicho antes, ó al tiempo ó 
después de su otorgamiento (1709), esta prohibición 
es de más rigurosa aplicación en los actos testa- 
mentarios, los cuales, á diferencia de los contratos 
y de la ley misma, no pueden ser interpretados por 
otros medios probatorios, ni aún sií^uiera por los 
documentos á que se refiere el testador en su testa- 
mento (1002.) 

«La interpretación y la validez deben buscarse 
dentro de las expresiones del testamento, puesto que, 
desaparecido el testador, no queda como garantía 
de su última voluntad sino el cumplimiento cabal 
de las solemnidades de queólse aprovechó y deque 



198 NULIDAD DE TESTAMENTO CERRADO 



tuvo conocimiento, según el testimonio que deje él 
mismo en el instrumento que otorg'(). 

:De no ser así, su última voluntad podría ser su- 
plantada por la sola palabra de los mismos indivi- 
duos culpables tal vez de las omisiones, y sin ser 
contradichos por el único que habría podido hacerlo 
eficazmente, cual es el testador». 

En los considei'andos que quedan transcritos, 
puede decirse que está condensada científicamente 
la doctrina de nuestro (Nkligo sobre el cumplimien- 
to de las formalidades establecidas por la ley para 
la validez de los testamentos. Si, como creo haberlo 
demostrado hasta el exceso, las formalidades pres- 
critas en los incisos 3.^ y 7/' del artículo 1023 son 
esenciales, ])orque, diré una vez más, el cumpli- 
miento de ellas significa que no ha habido suplan - 
taci(3n de la voluntad del testadoi*, es evidente que 
esas formalidades deben constar de la cubierta mis- 
ma del testamento, sin que valoan declaraciones 
posteriores ni la del escribano mismo, como parece 
que se intenta por la contraria. 

La doctrina de la Corte, desarrollada en los con- 
siderandos transcritos, es la de Merlín, de Dumou* 
lin y varios otros autores tan notables como éstos. 

En la página 360, tomo 33 del ticpvrtorio, edición 
de Bruselas, de 1S2S, Merlín dice lo siguiente: 

N<IIe dicho al principio de esta sección, que las 
formalidades testamentarias son, á los ojos de la 
ley. el solo medio de hacer constar la voluntad del 
testador, y que la voluntad d(*l testador cuando está 
desnuda de estas formalidades, es absolutamente sin 
efecto. 

vPero ;,c(ano puede hacerse constar la observa- 
ci(ai de estas formalidades? 

vEI buen sentido nos dice <|ue no se puede hacer 
constar esta obseivación sino por el mismo testa- 
mento, y que sería en vano que se buscase prueba 
fuera de este acto. 

«En efecto ¿qué es un testamento? í]s la declara- 
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ción que hace un hombre de sus últimas voluntades 
en las formas establecidas por la ley: testa men- 
tument voluntatis nostrae justa sententia de eo quod 
quispost mortem mam fieri velit, dice la ley 1.*, D. 
qui testamenta faceré possujü. El testamento no 
existe, pueS; sino por la perfecta observancia de las 
formalidades que lo constituyen. No hay así testa- 
mento, ahí donde estas formalidades faltan. Sería, 
pues, quereí* sacar de la nada la prueba de la ob- 
servancia de estas formalidades, el querer sacarla 
de fuera del testamento. 

«Asf^ un testamento por acto público no hace 
mención sino de la presencia de un notario y de dos 
testigos, 6 de dos notarios solamente, mientras que 
el artículo 971 del C(3digo Civil exige que sea reci- 
bido por un notario asistido de cuatro testigos 6 por 
dos notarios asistidos de dos testigos. Por más que 
probéis, aún por un acto separado y otorgado á 
continuación inmediata del testamento, que ese tes- 
tamento ha pasado, sea á presencia de dos notarios 
y de dos testigos, sea á presencia de un notaVio y 
cuatro testigos, no seríais escuchado. 

«Así, un testamento por acto público, si se en- 
cuentra en el momento de su terminación desnudo 
de la firma del testador, sin mención de su declara- 
ción que no sabía ó no podía firmar; por más que 
piobéis, por todos los medios imaginables, que la de- 
claración que hace las veces de firma ha sido hecha 
reguUirmente, todas vuestras pruebas serán deses- 
timadas, y el testamento será declarado nulo. 

«Así, y por la misma razón, sucede con un testa- 
mento ológrafo al cual falta la fecha. Por más que 
produzcáis documentos, emanados del testador mis- 
mo, de los cuales resulte que el testamento ha sido 
hecho tal día, tal mes, tal afio, la justicia dejará á 
un lado vuestras pruebas. ¿Y cómo podría conside- 
rarhis? La ley quiere que el testamento sea datado 
por la mano del testador. Es, pues, en el testamento 
donde debe encontrarse la fecha.» 
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Dumoulin profesaba la misma doctrina, que con- 
densaba en estas pocas palabras de imponderable 
fuerza en el idioma latino: ex ipsomet testamento^ 
non aliunde. 

La Ordenanza francesa de 1735, en la cual sus- 
tancialmente se determina lo mismo que en el Códi- 
go Napoleón y en el nuestro, sobre las formalidades 
que debe tener un testamento cerrado, en su apli- 
cación, según todos los tratadistas, era inexorable 
á este respecto, y de aquí es que Furgole, citado 
por Merlín en la página 361, profesaba la misma 
doctrina. 

US. I. no desconoce quiénes eran Dumoulin y Pur- 
góle; US. I. sabe, lo mismo que el que estas líneas 
traza, que esos dos hombres han sido y son astros 
de primera magnitud en la literatura forense. Mer- 
lin mismo, en la página 451 del tomo 15 de sus 
Cuestiones de Derecho, de la misma edición, refi- 
riéndose a Dumoulin, lo trata de gran jurisconsulto; 
y cuando el gran Merlín dice esto, hay que doblar 
la cabeza. No será ni el que esto escribe, ni US. I., 
ni nadie en esta tierra de Chile, el que se atreva á 
contradecir en este punto á hombres de esa talla. 

Sí, pues, las consideraciones que he producido, 
estudiando nuestro mismo Código, se encuentran 
confirmadas por una notable sentencia de nuestra 
Corte de Apelaciones, que pasará á la posteridad 
como una verdadera ar reí principe^ como dicen los 
franceses, y por la doctrina de jurisconsultos tan 
eminentes como los que he citado, es de esperar con 
todo fundamento que US. I. no vacile en declarar la 
nulidad del testamento de que se trata, por no en* 
centrarse certificadas en la cubierta del testamento, 
las formalidades estatuidas por el inciso 7.^ del ar- 
tículo 1023 de nuestro Código Civil. 

Ya antes hemos transcrito algunos pasajes de don 
Baldomcro Llerena, que confirman la necesidad de 
que el notaiúo deje constancia en el testamento de 
haberse cumplido las formalidades de la ley, y aho- 



CONSTANCIA DE POBMALlDADES 201 



ra agregaremos otras palabras del rnismo señor Lle- 
rena, comentando el artículo 3627 del Código argen- 
tino: «Diremos sí, que el cumplimiento de toda for- 
malidad exigida por la ley, debe constar en el 
mismo testamento, por declaración expresa del mis- 
rao escribano.:- La ley argentina es la manifesta- 
ción, expresamente redactada, de la doctrina de 
nuestro (Mdigo, entendida y a[)ljcada lógicamente, 
porque si no puede negarse que las formalidades 
establecidas poi el ya repeti(lo inciso 7.^ son ver- 
daderas solemnidades de un testamento cerrado, es 
evidente que caen bajo la sanción del artículo 1026, 
y de consiguiente, débese dejar constancia de ellas 
en el testamento. 

Agregaremos todavía á este capítulo de nulidad, 
otras circunstancias ó formalidades cuya omisión 
produce también la nulidad absoluta. 

El inciso 1.^ del artículo 1023 dice: «Lo que cons- 
tituye esencialmente el testamento cerrado es el 
acto en que el testador presenta al escribano y tes- 
tigos una escritura cerrada^ declarando de viva voz 
y de manera que el escribano y testigos le vean^ 
oigan y eatiemian^ que en aquella escritura se con- 
tiene su testamento» (1). 

Pues bien, en el sobrescrito 6 cubierta del testa- 
mento cerrado de la señora Agüero, se ha quebran- 
tado tres veces el precepto del inciso 1.^ que hemos 
copiado. 

1.^ Xo se dice en el dicho sobrescrito que el 
escribano ^/ testigos víkran, oyeran y entendieran 
á la testadora en el acto en que presentó la escri- 
tura cerrada que contenía su testamento, pues en 
dicho sobrescrito sólo se dice: «la señora dofla Mer- 
cedes Agüero, á quien doy fe conozco, y de viva 
voz que OYERON LOS TESTIGOS instrumentales».., 

(1). Esto último, ó sea, la necesidad do que los tcstií^'os 
vean, oigan y entiendan al testador, se ordena asimismo en 
el articulo 1034 del Código Civil (6\ L.) 
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Bien pudieron los testigos ó algunos de ellos, oir á 
la testadora desde la pieza siguiente, sin estar á 
su presencia, (5 sin verla; bien pudieron los testigos, 
ó algunos de ellos, desde la pieza siguiente, oir el 
ruido de la voz de la testadora sin entender lo, que 
decía; faltando así una parte muy sustancial del 
requisito prevenido por la ley. 

2.^ Tampoco se dice en el sobrescrito ó cubierta 
que el escribano viera, oyera y entendiera á la tes- 
tadora, como textualmente lo ordena el citado inciso 
1.*^, al expresar, «declarando de viva voz y de ma- 
.nera que el escribano y testigos le vean, oigan y 
entiendan.» 

Obsérvese que se trata de la formalidad que el 
Código i-ecomienda más especialmente, y cuya ex- 
presión es más necesaria en el sobrescrito ó cu- 
bierta. 

3.^ Tampoco se expresa en el dicho sobrescrito 
ó cubierta que la testadora «presentase al escribano 
y testigos una escritura cerrada;» etc., como expre- 
samente lo dice también el mismo inciso 1.", sino 
que se dijo: ^entregándome este pliego sellado y 
lacrado,^ En estas últimas expresiones no se com- 
prende á los testigos. La ley ordena, como acaba- 
mos de verlo en su texto, que la escritura cerrada 
Ho presente al Ctscribano y testigos; de manera que 
no presentándose á los testigos la dicha escritura 
cenada, se quebranta en parte muy sustancial la 
formalidad exigida por la ley. La prueba más in- 
contestable, es que en el inciso 2.^ del artículo 1025, 
se ordena que los testigos declaren si en su concep- 
to el testamento esfci cerrado, sellado ó marcado 
como en el acto de la entrega; lo que supone nece- 
sariamente que en ese acto se les ha presentado el 
testamento, porque sin ello no podrían dechxrar que 
en su concepto estaba cerrado y sellado como en el 
acto de la entrega. En una palabra, la ley, ó sea el 
inciso 1.^, dispone que la escritura cerrada, ó sea 
el testamento, se presente al escribano y testigos; y 
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eu el sobrescrito sólo se dice que el testamento se 
entregó al escribano, sin que se exprese que lo ha- 
yan visto los testigos. 

La nulidad no puede ser más flagrante: la viola 
ción de la ley es manifiesta. 

Todavía agiegaremos que la ley ordena que el 
testador presente al escribano y testigos una escri- 
tura cerrada; y en el sobrescrito se dice: «entregán- 
dome este pliego sdlado y lacrado»: y escritura 
cerrada no es pliego sellado y lacrado^ porque el 
pliego puede estar sellado y lacrado sin que quede 
la escritura cerrada. 

Confirma todo lo que hemos dicho acerca de este 
segundo capítulo de nulidad, el considerando 11.^ 
de la misma sentencia apelada, que dice :«Que sien- 
do siempre escrito todo testamento solemne, según 
los términos del artículo 1011 del mismo Código, la 
carátula del cerrado debe contener también por es- 
crito, todas las formalidades que la ley prescribe 
para probar su autenticidad y establecer por ese 
medio su validez». 

Es consecuencia rigorosa de lo dicho, que si se 
omite en el sobrescrito ó en la cubierta del testa- 
mento alguna de las formalidades que hemos enun- 
ciado, como sucede en el de la señora Agüero y es- 
tá de manifiesto, la nulidad no puede ofrecer duda 
alguna. Y no se diga que esas formalidades se han 
enunciado en el sobrescrito ó cubierta en otra for- 
ma análoga á la expresada por la ley, porque está 
de manifiesto que no se han expresado en manera 
alguna, como ha podido verse palpablemente. 
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§111 

TERC'KU CAPÍTULO DK NULIDAD DKL TESTAMENTO 

Este capítulo consiste en haberse procedido á abrir el 
testamento ^ sin que todos los testigos presentes al acta 
de la apertura hayan reconocido sus firmas y la del testa- 
dor, ni hayan abonado las de ¡os ausentes^ como lo dispo- 
nen los incisos 'J^ y 3" del artículo 101Í5 del Código Civil. 

La nulidad de que vamos á tiatar en este tercer 
capítulo, es tan flagrante como la de los anteriores, 
y aun podríamos decir que resalta más, porque que- 
branta dos preceptos de la ley al mismo tiempo. El 
artículo 1025 del Código, (Mvil dispone en sus inci- 
sos 2.^ y 3.^ lo siguiente: «No se abrirá el testamen- 
to sino después que el escribano y testigos reconoz- 
can ante el juez su firma y la del testador, decla- 
rando además si en su concepto está cerrado, sellado 
ó marcado como en el acto de la entrega. 

«Si no pueden comparecer todos los testigos, bas- 
tará que el escribano y los teslifjos instrumentales 
presentes, reconozcan sus firmas y la del testador, 
y abonen las de los ausentes». 

Las disposiciones que dejamos copiadas, exigen 
terminantemente. que todos los testigos reconozcan 
la firma de la testadora; uno sólo que no la reconoz- 
ca, no se puede proceder á la apertura del testa- 
mento sin quebrantar la ley. 

Pues bien, el testigo instrumental don Esteban 
García no reconoce la firma de la testadora; dice 
terminantemente «que no recuerda haber visto firmar 
ni á la señora testadora niá los testigos». Lo mismo 
ha de haber sucedido respecto de la firma del escri- 
bano, puesto que no dice que lo haya visto firmar; y 
puesto (lue dice «que lo único que puede declarar 
es que la seflora estaba eu su s:ino juicio, y haber 
visto en l:i casa en esa ocasi(>n á don Ramón A. Mo- 
randé y al seQor Taforó». El testigo no ha visto, 
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por consigiuente, firmar al escribano, ni á la testa- 
dora ni á los testigos. 

Pero se dice que este defecto es excusable por 
la falta de memoria del testigo, y porque hacían ca- 
toi'ce años que había acontecido el hecho. 

Esta excusa es inadmisible, poique el testigo se 
acuerda de otras circunstancias de menor impor- 
tancia, como ser, haber visto en la casa en esa oca- 
sión á los sefíores Morandé y Taforó. Por otra par- 
te, el dicho del testigo García no arguye falta de 
memoria, sino que significa que no se halló presente 
en. el acto de firmar el testamento, ó que éste no se 
firmó en un solo acto. 

El testigo don Esteban García es una persona 
muy conocida en Santiago, donde ha ejercido por 
muchos aflos la profesión del comercio, y todos lo 
hemos conocido en su almacén esquina de las calles 
del Estado y de la Mer'ced, especialmente en la fe- 
cha en que se otorgó el testamento de la señora 
Agüero (afio de 1803) y en el que tuvo lugar la 
apertura del mismo (afio d^ 1877). ¿Cómo suponer 
que un comerciante de 50 aflos de edad, que giraba 
con un fuerte capital, que todos lo hemos visto ha- 
ciendo personalmente, día á día y momento á mo- 
mento, las ventas que se verificaban en su almacén, 
que sólo tenía dos dependientes muy subalternos, y 
que, por consiguiente, él mismo llevaba su contabi- 
lidad; c<)mo suponer, repetimos, que fuera tan falto 
de memoria que en el espacio de catorce aflos hu- 
biese olvidado un hecho tan importante, tan nota- 
ble, que debía llamarle tanto la atención, por la ca- 
lidad de la testadora y su inmensa fortuna, y por- 
que, no estando él acostumbrado á este género de 
actos, le debió quedaí* más grabado en la memoi'ia? 
Esto no tiene otra explicaci()n sino que, en realidad, 
el testigo no concurrió al acto con los demás, y que 
vino á firmar el testamento algunos momentos des- 
pués que los oti'os. Las solemnidades del testamen- 
to ó su perfecta ejecución, no se prueban por conje- 
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turas; la ley ha querido que consten fehaciente- 
mente del mismo testamento, 6 de las personas que 
intervienen en su solemnidad. De todos modos, en 
nuestro caso falta uno de los testigos, que ligurosa- 
mente exige la ley, falta un testigo que n se veré ha- 
berse otorgado el testn mentó. 

Es completíimente inadmisible la pretensión de 
asimilar el testigo García, ó sea su falta de memo- 
ña, con el testigo que está ausente 6 que ha muer- 
to; en estos últimos hay imposibilidad de que decla- 
ren, no se sabe lo que dirían; pero el testigo Gar- 
cía está vivo, y está presente, y se sabe bien lo que 
dice; se sabe bien que no afiíma el hecho. En una 
causa comiin y ordinaria, ¿se daría algún mérito 
probatorio al dicho de un testigo que dijese que no 
se acordaba del hecho que se trata de probaí? Por 
la inversa ¿no sería una prueba fuerte en contrario 
si el testigo dijese que, habiéndose encontrado en el 
lugar del suceso, no se acordaba de hai)ei'lo presen- 
ciado? ¿No se reagravaría esta prueba si, habiendo 
sido llamado el testigo para presenciar el suceso, di- 
ese después de algún tiempo que no se acordaba 
haberlo presenciado? ¿Podrá decirse lo mismo <lel 
testigo que ha muerto ó que está ausente? 

Pero hay todavía otra circunstancia en nuestro 
caso, igualmente grave, cual es, que el testigo Gar- 
cía no fué interrogado, ni declara por consiguien- 
te, «si en su concepto el testamento estaba cerrado, 
sellado 6 marcado como en el acto de la entiega>-, 
sin embargo de ordenarlo expresamente el inciso 
2.^ del artículo 1025; y este es el segundo vicio que 
notamos en la declai-ación del testigo GiU'cía. 

Debe observarse, además, que el juez que practicó 
la apertura del testamento de la sefíora Agüero, no 
se preocupó de hacer pregunta r.lguna al testigo 
García ni á los otros testigos, para cerciorarse de 
que aquél había estado presente al tiempo que se 
firmó el testamento por la testadora y testigos. 

El hecho es que el testigo García, testigo iijstru- 
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mental, y cuya declaración es esencial poi* precep- 
to expreso de la ley, no reconócela firma de latesta- 
dora^ ni reco7wce ni abona la del testigo Picón que 
babía fallecido; formalidades que literalmente exi- 
gen los incisos 2.^ y 3.® del artículo 1025. 

Estos incisos echan por tierra la observación que 
se hace de que el testigo García no niega el hecho 
de las firmas: la ley no dice que sea suficiente que el 
testigo no niegue^ sino que manda expresamente que 
testigo afirme^ de manera que, faltando la afirma- 
ción, falta el testimonio del testigo presente. Por la 
misma razón, es fútil la otra observación de que la 
mayoría de los testigos reconocen la firma de la 
testadora, porque la ley no habla de mayoría sino 
de todos los testigos instrnnumtales presentes. 

Sobre el abono de firmas hay que distinguir en- 
tre los incisos 3.^ y 5.^ del artículo 1025: el inciso 
3.® es imperativo, no puede omitirse, porque es for- 
malidad esencial; mientras que el inciso 5.^ es fa- 
cultativo en la 2.* parte: pero en la primera es im- 
perativo. 

§IV 

CUARTO CAPÍTULO DE NULIDAD DEL TESTAMENTO 

Consiste en que las diligencias de apertura del testamento 
aparecen autorizadas por un ministro de fe incom- 
petente. 

Según el inciso 5.^ del artículo 1025, cuando no 
podía comparecer el escribano que autorizó el tes- 
tamento, debía ser reemplazado, para las diligencias 
de apertura, por el escribiino que el juez eligiese. 

En la fecha de la redacción y promulgación del 
Código Civil, todo escribano desempeñaba al mismo 
tiempo las funciones de notario y las de secretario 
de juzgado, y no había, por lo tanto, inconveniente 
alguno para que, el mismo escribano que como no- 
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tario había autorizjido el testamento, concurriese á 
sn apertura y á las diligencias consiguientes como 
secretario del juzgado; ni había tampoco inconve- 
niente para que el escribano que autorizase el tes- 
tamento, fuese reemplazado, en caso necesario, por 
otro escribano que el juez eligiese. 

Pero algunos años más tarde, las funciones de se- 
cretario y de notario se separaron, atribuyéndolas 
á distintos funcionarios; de tal manera que el nota- 
rio no pudiese funcionar como secretario, ni éste 
pudiese ejercer tampoco las funciones de notario. 

Así vemos en el decreto supremo de 3 de septiem- 
bre de 18G6, que fijó de una manera precisa y gene- 
ral las atribuciones de los notarios y de los secreta- 
rios, que en el artículo 1.^ establece que es atribución 
propia de los secretaiios «el actuar en todos los 
asuntos de la jiu'isdicción necesaria y voluntaria 
del juzgado respectivo, con excepción de las dili- 
gencias que se pi'actican para la apei'tura del tes- 
tamento cerrado y de las que tienen lugar en la for- 
mación de inventarios solemnes»; y que en el ar- 
tículo 2.^ dice: «7V/ra proceder a la apertura de los 
testamentoH cerrados, e^ juez actuará con el notario 
que cerr() el testamento que se debe abrir, y en su 
defecto con su secretario.» 

De manera que, separadas las funciones de se- 
cretario y de notario; y asignaíhis á cada cual las 
atribuciones exclusivas que les corresponden, ya 
no es posible ni es lícito que el uno ejerza las fun- 
ciones del otro: el notario es absolutamente incom- 
petente píira ejercer las funciones de secretario, co- 
mo es absolutamente incompetente el secretario 
para ejercer las funciones do notai'io. No tiene 
más excepción esta regla, sogün el dectreto de 3 de 
septiembre citado, que los casos que expresa el ar- 
tículo 1.*' 

Viene después la ley de Organización de los Tri- 
bunales, de If) de Octubre de ls7ó, y establece en 
su artículo 33G las atribuciones de los secretarios. 
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que son exclusivas para esta especie de funciona- 
rios; atribuciones que nunca pueden ejercer los 
notíirios, pues que ni siquiera se consignó la excep- 
ción que el decreto de 1866 establecía á favor del 
notario que hnhía autorizado el testamento. El ci- 
tado artículo 336, dice así: ^Los secretarios de las 
Cortes y juzgados son ministros de fe prtbiica en- 
cargados de autorizar todas las providencias^ despa- 
chas y autos emanados de aquellas autoridades^j de 
custodiar los procesos y todos los documentos y 
papeles que sean presentados ala Corte ó juzgado en 
que cada uno do olios debe prestar sus servicios;^. 

Ningiln otro artículo de la Ley de Organización 
de Tribunales autoriza, en caso alguno, al notario 
para reemplnzar al secretario. 

Viene de^>pués el artículo 345, que determina cíí 
su inciso 1.® lo siguiente: «Cuando algún secretario 
se enfermare ó falleciere repentinamente ó estu 
viere implicado, ó fuere recusado, ó de cualquiera 
otra mancipa se inhabilitare para el ejercicio de sus 
funciones, será reemplazado en la forma siguiente:» 
y dice, en el inciso 5.*^: «Si la falta ocurriere en un 
juzgado de letras, será suplida por el secretario de 
igual rango que el jaez designare de entre los que 
baya en el departamento; si no lo hubiere^ por cual- 
quiera otro ministro de fe designado también por el 
juez>^, etc. 

El notario no puede, pues, ser designado por el 
juez para reemplazar al secretario, cuando hay 
otros secretarios en el mismo departamento; y nó- 
tese que esta disposición es absoluta, no cabe en 
ella excepción alguna. De manera que, según el ar- 
tículo citado, ni el mismo notario que autorizó el 
testamento puede actaju' en las diligencias de aper- 
tura: el dicho notario sería tan incompetente para 
autorizarlas diligencias de apertura, como cualquier 
particular; y el juez de letras no podría nombrar al 
notario con dicho objeto, así como no podría nom- 
brar á un subdelegado ó á un juez de distrito. 

OBUAS FABKES.— TOMO 111 1 4 
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Viene después el artículo 361, que determina laa 
funciones de los notarios, sin que en nigún caso les 
competa la atribución de funcionar como secreta- 
rios; de manera que el juez letrado correspondiente 
no podría nombrar un notario para que reemplazase 
al secretario inhabilitado ó impedido, siempre que 
haya otro secretario hábil, y mucho menos cuando 
oKlá presenta y hábil el secretario propio. 

Pues bien, en nuesti'o caso, aparece del acta de 
19 de Diciembre de 1877, corriente en copia á fs. 
91 vta., en su parte final, lo siguiente. «Habiendo 
expuesto el abogado de la señora Letelier que el 
notario Escala se encontraba en Valparaíso, se 
nombró para que autorizara las diligencias de aper- 
tura al notario don Ramón E. Rengifo, y á petición 
del mencionado seflor, se ordenó dirigir una caita 
rogatoria al seflor juez letrado de Valparaíso, con el 
objeto de que se notifique á don Julio César Escala 
para que ocurra á presenciar la mencionada dili- 
gencia y. dar el certificado correspondiente. — En^á- 
zvriz. — Carmen Letelier, — Francisco de P. Taforó. 
- R. D. Castellanos. — Gaete, secretario.* 

Aquí tenemos que, estando habilitado y en actual 
función el secretario ordinario del juzgado, se ha 
nombrado para que lo reemplace en las funciones 
de secretario, como son las diligencias de apertura 
del testamento aludido, al notario don Ramón E. 
Rengifo. 

Y no se diga que el notario Rengifo ha sido nom- 
brado para reemplazar al notario Escala, por- 
que, aun estando este funcionando en Santiago 
como notario, no habría podido funcionar en las di- 
ligencias de apertura del testamento como secreta- 
rio del juzgado; esto es, no habría podido autorizar 
esas actuaciones, ni los decretos del juzgado, ha- 
ciendo las veces de secretario. 

En resumen, según las leyes vigentes á la época 
<le la apertura del testamento de la señora Agüero, 
el notario Escala que lo autorizó, no habría podido 
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funcionar como secretario en las diligencias de 
apertura de ese testamento; y mucho menos pudo 
nombrarse por el juez letrado al notario Eengifo 
para que ejerciese las funciones de secretario en las 
diligencias de esa apertura, porque ni el decreto 
supremo citado, ni la Ley de Organización de Tri- 
bunales, ni otra Ley alguna, lo autorizaban para 
ello. Por el contrario, tanto el decreto de 3 de Sep- 
tiembre de 1866, como la Ley de Organización de 
Tribunales, en los artículos que hemos citado, le 
prohibían hacer tal nombramiento, y en consecuen 
<iia, las actuaciones de la apertura alu(iid¡i han 
quedado sin la autorización correspondiente; á esas 
actuaciones les falta la autenticidad legítima; care- 
cen de mérito legal; no merecen fe pública. (1) 

Si áesto ngregaraos el artículo 151 (160) de laCons- 
titución Política, que dice: «Ninguna raagistiatura, 
ninguna persona, ni reunión de personas pueden 
atribuirse, ni aún á pretexto de circunstancias extra- 
ordinarias, otra autoridad ó derechos que los que 
expresamente se les haya conferido por las leyes. 
Todo acto en contravención á este artículo es nulo»; 
tendremos que el testamento de la señora Agüero 
reviste dos vicios de nulidad, señalados por la Cons- 
titución Política y por el Código Civil, por riizón de 
la incompetencia del funcionario que actuó cu las 
diligencias de apertura como secretario, y faltando 
así á lo dispuesto en el inciso 2.^ y 4.^ del artículo 
1025 del Código Civil (2). 



(1) El arlículo 64, inc. o.», del actual Código de Procedi- 
miento Civil, dice: «La autorización del funcionario á quien 
corresponda dar fe ó certificado del acto, es esencial para la 
validez de la actuación». (>'. L.) 

(2) Desde la vigencia del Código d^í Procedimiento Civil, no 
corresponde ya al secretario del juzgado, sino á un icceptor, 
servir de actuario en las diligencias de apertura^ conforme 
á sus artículos 988, 1046, S y 359; cual fué declarado en la 
siguiente sentencia: 

«Santiago, Noviembre 8 de 1905. — Vistos: En las diligen- 
cias de apertura del testamento de don Evaristo Lazo, soli- 
cita don Anibal Fuenzalida que «e declare que el Juez Le- 
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§ V 

QUINTO CAPÍTULO DE NULIDAD DSU TESTAMENTO 
Inasistencia del nctario Escala 

Este vicio consiste en que el notorio Escala, que 
autorizó el testamento, no compareció á las diligren- 
cías de su apertura, como lo previene el inciso 2.* 

trado dobc actu«nr con un receptor de mayor ctianh'a en el 
examen de los testigos instnnnenlnles. So funda en lo dis- 
puesto en los aniculos 3.» y 350 del Código de Procedimien- 
to Civil. 

Teniendo presente: 

1.0 Que, el ariiculo 1046 del Códií^o de Procedimiento or- 
dena que se proceda á \{i apertura de lo? testaníentos cerra- 
dos en la. forma dispuesta eu el aiticulo 1025 df»i Código Ci- 
vil, incorporaiuio do esta manera cu sus propias disposicio - 
nes las reglas establecidas on este último precepto Irgal; 

2<> Que dicho articulo 1025 manda que el juez, antes de 
proceder á l;i apeiitira del |)lie^»o cerrado, proceda á la iden- 
tificación de las firmas del testador, del eKMÍbauo ó funcio- 
nario auioiizante y de los testigos instrumentales y k la ve- 
rificación de la integridad del mismo pliego en la forma que 
expresa, autorizándolo tamhién para elegir otro escribano, 
en recm[ilazo del que autorizó el testamento, si éste ó el 
funcionario respectivo, en su caso, no putlicre comparecer» 

3.<> Que, á la fecha do la promul-ración del Código Civil, 
las funciones de secretario •ludicial y de Notario Público 
eran desempeñadas por im foIo función; rio con la denomi- 
nación do escribano público, ccn excepción de las de sccre- 
tario de los Juzgados del Crimen do Santiago,- que ya ha- 
bían sido sepaiadas de las de Notaiio; 

4.<> Que, por la razón espuesta en el considerando anterior 
y por la de quo en la legislación vigente en esa época eran 
consideradas ambas funciones como una misma índole legal, 
anexas las unas á las otras., no determina la prescripción do 
que so trata si so refiere al e^<scribano en stt carácter de se- 
cretario ó en el do Noiaiio, al llamarle para intervenir en 
las diligencias de apertura de un testamento. 

5.0 Que, de consiguiente, esa disposición legal no suminis- 
tra antecedentes bastantes pa»'a establecer si el actuario en 
las diligencias de apertura, \x\\t\ vez separadi.s los cargos de 
secretario judicial y de Notario Público, debe ser aquel 6 
este; y para determinarlo es menester ocurrir á la natura- 
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del artículo 1025, «para reconocer su firma y la de 
la testadora ante el juez». 

El notario Escala había sido trasladado á Val- 
paraíso y funcionaba allí en el mismo carácter; pero 
•se lo mandó citar para que compareciese á las dili- 
gencias de apertura del testamento, y se hallaba 
<m Santiago el día mismo en que éstas se verificaron, 
que fué el día 22 de Diciembre de 1877, siendo ésta 
también la fecha que lleva el certificado de Escala, 



leza de liis funciones que el escribano desempeña en esa» 
actuaciones, según las disposiciones legales que regían á la 
fecha en cuanto no hayan sido modíñcadas por otras dícia* 
das con posterioridad; 

6.<> Que, conforme á las dos legislaciones, la anterior y la 
actual, corresponde al escrib.nio, como secretario, entre 
otras funciones, la do inierveuír como- autorizante, en toilas 
las providencias, autos, sentencias y demíis dil¡f;enc¡as que 
dictare ó ejecutare el juez ó Tribun.ii coriespondiente en jui- 
cios ó instancias judiciales; y como Notario, la de redactar, 
autoriznr y guardar los instrumentos que los particulares 
otorgíiren entre sí; 

7.<> Que no puede ponerse en duda que las diligencias de 
apertura de un testamento son aci unciones judiciales y, si 
alguna hubiera existido á este respecto antes de la promul 
gación del Código de Procedimiento Civil, ella habría desa- 
paiecido desde la vigencia de ese Código, puesto que en la 
definición que da 0)1 el articulo 088 de los actos judiciales 
no contenciosos, sehnllan comprentlidas las citad.is diligen- 
cias de apertura, y en el mencioniulo articulo 1046 determi- 
na las reglas particulares poi* Ins cuales deben regirse; 

8.0 Que siendo esas diligencias verdaderas actuaciones ju- 
diciales, corresponde por su naturalez:i, intervenir en ellas 
al escribano secretario, ya que el articulo 336 de la Ley Or- 
gánica de los Tribunnles les encarga autoi-ízar todas las pro- 
videncias, despachos y actos enmendados de los Tribunales 
de Jusiicia, con excepción de los casos en que una ley ex- 
presa dé intervención á otros funcionarios; 

9.<> Que las declaraciones que el juez debo tomar á los tes- 
tigos instrumentales, y á otros testigos en caso de que fue- 
re menester, pnra abonar la firma de aquellos, con arreglo al 
cít;ado ariículo 1025, leúne los caracteres de una infornuicíón 
sumaria, desde que no puede coi-responderles otra denomi- 
nación dentro de la nomenclatura del Código de Procedimien- 
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Otorgado en Santiago, como aparece de la copia 
autorizada que corre á fojas 95. 

Estando, pues, en Santiago el notario Escala, no 
compareció á la apertura del testamento, como esta- 
ba obligado á hacerlo por la ley y por el decreto 
del juez que lo mandó citar. Según el tenor del ae 
ta de apeitura del testamento, se tuvo presente ej 
certificado de Escala, porque sin duda lo dio fuera 
del Juzgado pocos momentos antes de practicarse 
la diligencia. Se ha contravenido de esta manera á 
los incisos 2.0 y 4.^ del citado artículo 1025, que 
exigen la comparecencia del notario que autorizó 
el testamento, al acto de apertura. 



§ VI 

SEXTO CAPÍTULO DE NULIDAD 

Consiste este capítulo en los graves defectos que 



to, y ya que osns declaraciones tienen por objeto da averi- 
guación Icfral de un bocho sin forma en juicio»; 

10. Que el artículo 1046 de este Código jio consigna dis- 
posición alguna lespecto del funcionario con quien el Juez 
debe actuar en las diligencias de apertura, y (ara estos ca- 
sos, el mismo Código manda que se aplique el procedimien- 
to ordinario en todas gestiones, trámites y actuaciones que 
no están sometidas á una regla especial diversa, cualquiera 
que sea su naturaleza; y 

11. Que conforme al procedimiento ordinario un receptor 
de mayor cuantía debe autorizar las declaraciones testimo- 
niales que tome el juez y servir de actuario también en las 
incidencias que concurran durante la audiencia de prueba. 

Por estos fundamentos y teniendo, ademas, presente lo 
dispuesto o\\ el articulo 3.^9 del expresado Código de Proce- 
dimiento Civil, se revoca el auto apelado de 5 de junio últi- 
mo, corriente en copia á fojas 2, y se declara que ha lugar á 
lo pedido en el escrito de fojas 1. 

Publíqucse y devuélvanse.- Redacción del señor Ministro 
Castillo. — E. DonoHo V. — K CastiUc, — J. Agustín Hojas.— 
José r. Marin. Proveído por la I. Corte.— O. FíaZ.»— (5. L.) 
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contiene el certificado dado por el notario don Julio 
César Escala, corriente en copia á fojas 95, que 
dice así: «A virtud de mandato judicial, certifico con 
el pliego cerrado á la vista: que el signo y firma 
que aparece en su carátula son de mi puBo y letra, 
que estampé como notario en esa época de esta ciu- 
dad, después de firmar la sefiora Mercedes Agüero 
y los cinco testigos ante los cuales se dio lectura, 
pues el acto se verificó sin interrupción. Dicho plie- 
go se conserva en buen estado y con el sello en 
lucre que contiene en letras iniciales mi nombre y 
apellido. Santiago, Diciembre 22 de 1877. — Julio 
César Escala^ noü\rio público. 

Este certificado tiene los vicios siguientes: 

1.^ No es exacto que se le haya mandado certi- 
ficar con ol pliego cerrado á la vista; porque lo que 
se le ha mandado c&qiie ocurra a presenciar la men- 
cionada diligencia (la diligencia de apertura) y dar 
el certificado correspondiente; con lo cual no cum- 
plió el notario Escala, como lo hicimos ver en el 
párrafo anterior 

2.^ No dice qué pliego cerrado es el que tiene á 
la vista, que bien pudo ser uno muy distinto del que 
contenía el testamento de la señora Agüero. 

3.^ Dice el notario Escala que «el signo y firma 
que aparecen en su caiátula son de mi puflo y le- 
tra.» Como no ha dicho qué pliego cerrado es el 
que tenía á la vista, queda también indeterminada 
la carátula, sin saberse á cuál se refiere el notario; 
y, por consiguiente, eso no puede importar el reco- 
nocimiento de su firma, como lo manda el inciso 2.'' 
del artículo 1025; y menos puede importar, no ha- 
ciéndolo ante el juez, como lo ordena el mismo inci- 
so, causando así la nulidad absoluta flagrante; 

4.^ Tampoco aparece en ese certificado que el 
notario haya reconocido la firma de la testadora, 
como expresamente lo dispone el mismo inciso, pues 
que dice que estampó su fiíma «después de firmar 
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la señora Mercedes Agüero y los cinco testigos»; lo 
que en manera alguna podría estimarse como el 
^reconocimiento» de esa firma, ni esa fué la inten- 
ción del notario, porque habla de la testadora y tes- 
tigos, no teniendo obligación de reconocer la firma 
de estos últimos. Ni siquiera dice que ha visto firmar 
á la testadora, lo que tampoco sería reconocimien- 
to de su firma: porque pudo suceder que firmase la 
testadora estando el notario en otra pieza y que és- 
te volviese en seguida á firmar el testamento, que- 
brantando así la ley. Y todavía, aunque dijese que 
la vio firmar, ello no significa jía *recon(rcer» su 
firma, porque muy bien puede ser que la firma ac* 
tual no sea la misma que él vio poner, por lo que la 
ley exige que «se reconozca»; 

5.® El notario Escala no «abona» la firma del tes- 
tigo Picón que había fallecido, infringiendo así lo 
dispuesto en el inciso 3.^ del artículo 1025; 

6.^ Tampoco expresa Escala en el dicho certifi- 
cado «si en su concepto el testamento está cenado, 
sellado ó marcado como en el acto de la entrega» 
(inc. 2.® del art. 1025), sino que dice: «dicho pliego 
se conserva en buen estado y con el sello en lacre 
que contiene en letras iniciales mi nombre y apelli- 
do». Esto es cosa muy distinta de lo que ordena la ley; 
porque bien puede «conservarse el pliego en bueíi 
estado» y no estar cerrado y sellado «como en el 
acto de la entrega». El pliego puede conservarse en 
buen estado á pesar de haberse abierto y roto el 
lacre, porque se puso ó renovó de manera que no 
dejó rastro, aunque hubiera sido cerrado de distinta 
manera de la que tenía en el acto de la entrega. 

Es imposible presentar un certificado con más vi- 
cios y defectos que el que hemos analizado. Con de- 
cir que ni siquiera se expresa en él «el testamento 
de la sefiora Agüero», basta para manifestar que no 
se ha cumplido con uno sólo de los requisitos ó for- 
malidades exigidas por el artículo 1025 del Código, 
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y se han reunido en él, por consiguiente, otros tan- 
tos vicios que producen nulidad absoluta. 

Pero queremos todavía llamar la atención sobre un 
error que se padece con frecuencia, cual es el creer 
que el notario debe siempre emitir su declaración 
por medio de certificados. En el caso actual, ó sea 
el del inciso 2.** del artículo 1025, creemos que el 
notario debe reconocer su firma bajo juramento, lo 
mismo que los testigos, poique, asimilando el dicho 
inciso al escribano y testigos, ordena que «reconoz- 
can ante el juez su firma y la del testador, declaran- 
do además sí en su concepto está cerrado, sellado 
ó marcado como en el acto de la ent?ega>.Si el es- 
cribano debe reconocer «ante el juez» su firma y la 
del testador, de la misma manera que deben recono- 
cerla los to.-tigos, y si éstos deben hacer el reconoci- 
miento bajo juramento, es claro que también debe 
hacerlo en la misma forma el escribano. Pero lo que 
no puede ofrecer duda alguna, es que el escribano 
no puede prestar su declaración por medio de cer- 
tificados, porque no pueden prestarla así los testi- 
gos, que son asimilados á él por la ley en este caso; 
y porque en todo el artículo no se insinúa siquiera 
que el escriljano preste certificado, y porque no es 
buena expresión que se reconozca la firma ante el 
juez por medio de certificados; no se reconoce ante 
el juez lo que se certifica; ni puede decirse en buen 
lenguaje que se certifica ante el Jaez. 

Y para confirmar mjís aún lo profundo del error 
que se padece al creer que es bastante, para los 
efectos del inciso 2.^ del artículo 1025 de nuestro 
Código, un simple certificado del notario, como el 
dado en nuestro caso por el notario Escala, y que, 
por tanto, no está éste obligado á prestar su decla- 
ración ante el juez, bajo juramento, en la misma 
forma que los testigos; vamos á hacer una cita que 
no puede ser más decisiva para nosotros: la Ley de 
Enjuiciamiento civil español de 5 de Octubre de 
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1855, dictada, como se ve, el mismo afto que lo fué 
nuestro C5 ligo Civil, y cuando aún estaban vigen- 
tes en Espafla las leyes de Partidas y de Recopila- 
ción, y que eran, por consipfuiente, las que regían 
todavía en todo lo relativo á los deberes y atribu- 
ciones de los escribanos públicos, como han seguido 
hasta el día entre nosotros. 

El artículo 1395 de dicha ley, relativo á las di- 
ligencias necesarias para proceder á la apertura 
de los testamentos ceirados, dispone expresamen 
te, que tanto el escribano como los testigos, si es- 
tán presentes, reconocerán sus firmas, expresando 
bajo juramento si son de su puño y letra, que tam- 
bién expresarán con igual solemnidad si vieron po- 
ner las firmas de los que hayan fallecido ó estén 
ausentes y si las tienen por legítimas, y que po- 
niéndoseles el pliego de manifiesto y permitiéndose 
lo reconozcan previamente, expresarán igualmen- 
te si lo encuentran en el mismo estado en que se 
hallaba cuando firmaron su carpeta. (Tratado 
histórico, crítico-filosófico de los procedimientos 
judiciales en materia civil, por don José de Vicente 
y Caravantcs, tomo 4.", página 450, núm. 257). La 
semejanza entre este artículo y el 1026 de nuestro 
Código no puede ser más perfecta: en ambos se exi- 
ge que decía i'cn, tanto el escribano como los testi- 
gos, sobre unos mismos puntos, reconocimiento de 
sus propias firmas, reconocimiento de las firmas de 
los ausentes, y si el pliego testamentario se en- 
cuentra en el mismo estado que cuando el otorga- 
miento; y todo ello sin hacer la menor diferencia, 
gín establecer la menor distinción, entre el modo 
de declarar de los testigos y el del escribano auto- 
rizante. 
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OfiBCRVACIONEB GENERALES 

Todos los vicios ó defectos que hemos sefialado 
al testamento de la señora Agüero producen, cada 
uno de ellos de por sí, la nulidad absoluta, porque 
consisten en la omisión de formalidades que expresa 
y categóricamente determina la ley para el otorga- 
miento del testamento. El artículo 1026, dice: «El 
testamento solemne, abierto ó cerrado, en que se 
omitiere cualquiera de las formalidanes á que deba 
respectivamente sujetarse, según los artículos pre- 
cedentes, no tendrá valor algunoy>. 

Para sostener el valor del testamento y escapar 
al vicio de nulidad absoluta, sería preciso sostener 
que las enunciaciones y demás prescripciones lega- 
les que hemos enumerado, y que se han infringido 
en el otorgamiento y apeitura del testamento de la 
señora Agüero, no son formalidades á que por la 
ley deba sujetarse el testamento cerrado; lo que no 
es posible suponer, porque sería negar la luz del día, 
sería desconocer por completo el idioma castellano 
y el lenguaje jurídico. 

Para que se vea hasta qué punto ha sido severo 
nuestro legislador tratándose de formalidades ó so- 
lemnidades del testamento, nos bastará llamar la 
atención sobre el inciso 2.^ del mismo artículo 1026, 
cuyo inciso 1.^ acabamos de ver, que dice lo si- 
guiente: «Con todo, cuando se omitiere una ó más 
de las designaciones prescritas en el artículo 1016, 
en el inciso 5.^ del 1023 y en el inciso 2.^ del 1024, 
no será por eso nulo el testamento, siempre que no 
haya duda acerca de la identidad personal del tes- 
tador, escribano ó testigos.» 

De la letra ó tenor de este inciso se deduce con 
toda claridad: 1.^ Que las designaciones prescritas 
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en los artículos qne en él se expresan, son formali- 
dades cuya omisión produciría nulidad absoluta, y 
que ha sido preciso que se exceptúen expresamente 
en dicho inciso para que no la produzcan; 2.^ Que 
todavía produce nulidad absoluta la omisión de una 
ó mas de esas designaciones, si por ello resultare 
alguna duda acerca de la identidad personal del 
testador, escribano ó testigo; y 3.^ Que las formali-. 
dades omitidas on el testamento de la sefíora Agüe- 
ro, que hemos seflalado como capítulos de nulidad, 
son mucho más graves é importantes que las pres- 
critas en el artículo 1016, inciso 5.^ del 1023 e 
inciso 2.^ del 1024. Así por ejemplo, en el artículo 
1016 se ordena expresar el lugar del nacimiento del 
testador, su edad, los hijos simplemente ilegítimos, con 
distinción de vivos y muertos; y ¿quién no ve que estas 
designaciones tan nimias, que tan remotamente con- 
tribuyen á establecer la identidad personal del testa- 
dor, son insígnifienntescomparadasconhisque hemos 
designado como capítulos de nulidad? ¿Quién no ve 
que las designaciones del artículo 1016 que hemos 
señalado, son nimias é insignificantes, comparadas 
con la presentación del testamento que debe hacer- 
se al escribano y testigos, expresando el testador 
de viva voz, y de manera que el escribano y testi- 
gos le vean, oigan y entieiidan, que en aquella escri- 
tura se contiene su tesüímento; con la otra, igual- 
mente gravísima, de que el sobrescrito ó cubierta 
del testamente debe estar cerrada de manera que 
sea imposible extrae?* el testamento sin romper la 
cubierta; con la otra formalidad de que el escriba- 
no reconozca ante el juez su firma y la del testa- 
dor, etc? 

Ahora, si se tiene presente el conjunto de todas 
las formalidades que se han omitido, cada una de 
las cuales produce por sí sola nulidad absoluta^ y 
que entre todas ellas tendríamos siete ú ocho nuli- 
dades absolutas, ¿cómo sería posible no declarar la 
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nulidad absoluta del testamento de la sefiora Agüe- 
ro y tenerlo como válido? 

Todas las legislaciones de los pueblos civilizados 
se muestran sumamente severas jespecto de la ob- 
servancia de las foi'malidades ó solemnidades del 
testamento: y nadie se atrevería á seflalar á nuestro 
Código Civil como una excepción de esas legisla- 
ciones, en la severidad de la observancia de las so- 
lemnidades testamentarias. 

Concia íiemos este párrafo con dos observaciones 
de notoria importancia. 

La 1.* es lo enéigico de la expresión con que el 
legislador declara la nulidad ahsolutn, por la omi- 
sión de cualquiera de las formalidaJos que determi- 
na la ley: el testamento, dice, no tendrá vcilor algu- 
no; que es como si dijera, se tendía por no otorga- 
do; se tendrá por un papel insignifi<íanto. 

La 2.* obseivación que queremos hjwer, es que 
todos los vicios ó los defectos enunciados como 
causa de nulidad, aparecen de manifiesto en la cu- 
bierta ó S(jbrcscrito del testamento y en las diligen- 
cias* practicndas para su apertura, y que no necesi- 
tan, por consiguiente, de otra pruel>;i; ])ud¡endo y 
debiendo, en consecuencia, declararse do oficio la 
nulidad por el juez que conoce del neoocio, como lo 
previene terminantemente el artículo 1683 del Có- 
digo Civil. 
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NATURALEZA Y EFECTOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA 



El acto ó contrato viciado de nulidad absoluta es 
como si no existiera; la ley lo reputa como no eje- 
cutado ó como no celebrado; es la nnda. 

Pero antes de demostrar la justicia y legalidad 
do esta proposición, conviene observar que las nuli- 
dades absolutas son todas iguales en cuanto á sus 
efectos: los artículos 1682 y 1683 las asimilan por 
completo á este respecto. Las nulidades absolutas 
sólo pueden clasificarse en razón de las causas que 
las producen, como aparece de manifiesito en el ar- 
tício 1682 citado. 

Ahora, si damos una ligera ojeada á lo que nos- 
dice el Derecho romano, encontramos perfectamen- 
te diseñadas la naturaleza de la nulidad absoluta 
en la manumición del esclavo hecha en fraude de los 
acreedores, y perfectamente expresada en el axio- 
ma consignado en la Instita de Justiniano que decía: 
«el que manumite en fraude de los acreedores nada 
hace»: «(is qui ín fraudem creditorum manumitit 
nihil agit: quia Lex Elia Sentía impedit libertatem). 

Sabido es el respeto profundo que los romanos 
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tenían por la libertad humana; y fundados en estiv 
consideración, el que obtenía la libertad de cual- 
quiera manera no podía ya perderla; esto es, no 
podía pedirse la rescisión del acto ó contrato qu<* 
producía la libertnd: este fué el origen del axioma 
que hemos citado, «el que manumite en fraude de 
los acreedores nada hace», sin que fuera, por consi- 
guiente, necesario pedir la rescisión; á la que no 
se daba higar. 

La ley concedía la acción rescisoria^ llamada 
Pauliana, á fíivor de los ncreedores contra las ena- 
jenaciones hechas en su fraude por los deudores; 
pero esta acción no tenía lugar contra las mannmi' 
Clones hechas en fraude de los acreedores. E.^tas 
manumiciones eran nulas de nulidad absoluta; la* 
manuraición no existía ante los ojos de la ley, era 
la nada. 

Después encontramos la ley 5.* del Código de 
Justiniano, título 14. De legibas, etc., donde se ha- 
llan las siguientes frases: «Nullum enin pactum, nu- 
llam convcntionem, nullnm contractum Ínter eos vi- 
deri volumus subsecutum, qni contrahunt, Icfire con- 
trahere prohibente... Sed et si quid fuerit subsecu- 
tum ex eo, vel ob ib, quod interdicente lege factiim 
est: illud quoque cassum atqne iiuitile ese praecipi- 
mus.» Son bien enérgicas las expresiones que usa 
esta ley: no sólo anula el pactíí, la convención ó el 
contrato, sino que declara «inútiles todas sus conse- 
cuencias». 

Más tarde, los jurisconsultos dieron el mismo sig- 
nificado á la nulidad absoluta. Nos bastará citar el 
siguiente pasaje de Pothier, porque de él se ha to- 
mado casi ñ la letra nuestro artículo 1444 del Códi- 
go Civil: Tratado de las Obligaciones^ capítulo 1, 
sección 1.% artículo 1.^, párrafo 3.^, números 5.^ y 
6.^: «Cujacio no distinguía en los contratos sino las 
cosas que son de la esencia del contrato y las que 
le son accidentales. 

«La distinción que han hecho muchos juriscon- 
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sultos del siglo XVTT es mucho más exacta: ellos 
distinguen tres cosas diferentes en cada contrato; 
las que son de la esencia del contrato; las que son 
solamente de la naturaleza del contrato, y las que 
son puramente accidentales al contrato. 

«Las cosas que son de la esencia del contrato, son 
aquellas sin las cuales el contrato no puede subsis- 
tir {6 no p/oduce efecto alguno, art. 1444, de nues- 
tro C. C) «Faltando una de estas cosas 6 no hay 
absolutamente contrato (ou il n'y a point du tout de 
eontrat), ó es otra especie de contrato. 

«Por ejemplo, es la esencia del contrato de venta 
que haya una cosa que sea vendida, y que haya un 
precio por el cual ella sea vendida: por esta razón, 
si yo 08 he vendido una cosa que ignorábamos que 
había dejado de existir, no habrá contrato (L. 57, 
ff. do Contrah empt.)^ porque no puede haber con- 
trato de venta sin una cosa que haya sido vendida. 
Del mismo modo, si yo os he vendida una cosa por 
el precio en que le fué vendida á mi padre, de cuya 
sucesión la he adquirido y se encuentra después 
que esta cosa no le había sido vendida si no que le ha- 
bia sido donada, no habrá contrato, porque no hay un 
precio, lo que es de la esencia del contrato de venta. 

<cEn los ejemplos que acabamos deponer, el de- 
fecto de una de las cosas que son de la esencia del 
contrato, impide que no haya ninguna especie de 
contrato». 

«Pero á veces este defecto cambia solamente la 
especie del contrato >, etc. 

Nuestro Código Civil ha formuhido la misma doc- 
trina en el artículo 1444, y con toda precisión, di- 
ciendo: «Se distinguen en cada contrato las cosas 
que son de su esencia, las que son de su naturaleza, 
y las puramente accidentales. Son de la esencia de 
un contrato aquellas cosas sin las cuales ó no pro- 
duce efecto alguno, ó degenera en otro contrato di- 
ferente; son de la naturaleza de un contrato las que 
no siendo esenciales en él, se entienden pertene- 

OBRA:> FABKES - lO-MO III I C 
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ceiie, sin necesidud de una cláusula especial; y son 
accidentales á un contrato, aquellas que ni esencial 
ni naturalmente le pertenecen y i\\xe se le agregan 
por medio de cláusulas especiales.» 

Algo semejante podríamos decir de todo acto, y 
comprendiéndolo en la misma <loctrina del citado 
artículo 1444, podría decirse que en todo neto <> 
contrato, hay que distinguir los requisitos fiecesaiios 
para su valor ?* existencia, y las obligaciones que 
producen. 

Los requiitos necesarios para el valor del acto ó 
contrato son sus elementos (íonstitiitivos, son -de 
la esencia del acto 6 contrato; faltando uno de esos 
requisitos 6 elementos constitutivos, falta el acto ó 
el contrato. Así, en la legitimación, el matrimonio es 
requisito 6 elemento constitutivo; sin matrimonio vá- 
lido no hay legitimación, aun cuando existieran los 
otros requisitos. Del mismo modo, si falta el instru- 
mento público, cuando la legitimación no se pro- 
duce ¿pw/?/w, el acto jurídico llamado legitimación 
no existe. 

Exactamente lo mismo pasa con todas las cosas 
compuestas de elementos esenciales constitutivos de 
su existencia; si falta alguno de estos elementos, 
no existe absolutamente esa cosa, aun cuando los 
otros elementos pudieran formar ellos solos una 
cosa distinta. 

Pero en el testamento no puede existir esto iilti 
mo: si el testamento es nulo, si le -falta alguno de 
los requisitos, se reduce á la nada; los otros requi- 
sitos no pueden formar cosa alguna; no pueden dar 
existencia á una cosa que sea reconocida por la ley 
en ningún sentido. Por esta razón, el artículo 1026 
dice que el testamento á que le falte cualquiera de 
las solemnidades á que deba respectivamente suje- 
tarse, no tendrá valor alguno. 

Nuestro Código Civil ha empleado distintas fór- 
roulft» para expresar la íiuli4a4 absoluta; así pov 
ejemplo; 
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1.^ No produce efecto alguno, artículo 1814: «La 
venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse 
el contrato »e supone existente y no existe, no pro- 
duce efecto alf/uno.» Lo mismo puede decirse délos 
artículos 1403 y 1443. 

2.^ No tendrá valor alguno, artículos 1026, 1036: 
«El testamento verbal no tedrán valor alguno si el 
testador fallece después de los treinta días subsi- 
guientes á su otorgamiento», etc. Igual cosa vemos 
en el artículo .2410, respecto de la hipoteca. 

3.'^ >SV> mirarán como no ejecutados ó celebradof^, 
artículo 1701: «La falta de instrumento público no 
puede suplirse por otra prueba en los actos y con- 
tratos en que la ley requiere esa solemnidad: y se 
mirarán como no ejecutados^ ó celebrados nun cuan- 
do en ellos se prometa reducirlos k instrumento 
público dentro de cierto plazo, bajo una cláusula 
penal: esta cláusula no tendrá efecto alguno.- 

4.^ JíJs nulo entoda.^ .sv^s' partes, artículos 1007, 
1003. 

T).^ No produce ol)tigarión alguna, artículo 1554. 

6." Se tendrá por no escrita, artículos 1058, 415, 
1001, 7071, 1132, 1892, 2030, 2031. 

7.0 Soji nulos y de ningún valor, 6 simplemente 
nulos, 1204, 10. 2467, 1796, 1811, 2028, 2067, 2441. 
1003, 1006, 1007, 1392, 1998.^1107, 1301, 1721 in- 
ciso 3. o, 400. 

Podríamos agregai* otras fcirmulas, cumo No vale, 
Ks ilícito, y las que expresan prohibición de la ley; 
pero no son tan enérgicas como las que hemos visto 
anteriormente. 

Si, como hemos ol>servad(> al principio, todas las 
nulidades absolutas son de la misma clase en cuan- 
to á sus efectos, y sólo pueden clasificarse por las 
causas que las producen, tenemos forzosamente 
que aceptar, en cada caso de nulidad absoluta, to- 
íias las fórmulas de que usa la ley para expresarla; 
tendremos que decir del acto afectinio de nulidad 
í^ljwlwtftf quQ f5 nvlo y da ningún v(il9r\ íju© no 
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produce ohliciación ahjirna; que no jyrodvcp efecto 
alcjifno] que se lídrarú como no ejecutado, Y el acto 
al que puedan darse los calificativos que dejamos 
expresados ¿podrá tener algdn género de existen- 
cia? ¿Las expresiones ó fórmulas de que usa la ley 
para declarar la nulidad absoluta, las estimaremos 
hiperbólicas? ¿Será lícita la hipérbole en el lengua- 
je del legislador? ¿Será lícita, tratándose de un 
asunto tan grave como la existencia del acto ó del 
contrato? 

No debemos olvidar que la nulidad es la sanción 
civil más fuerte, es la pena civil más grave que el 
legislador impone á los que infringen la ley civil: es 
como si dijera el íicto ó el contrato que carezca de 
alguno de los requisitos legales, lo desconozco en 
absoluto, no le presto npoyo alguno, y los tribuna 
les no podrán tomarlo en cuenta en ningún sentido. 

Lo veremos más palpablemente en los actos y 
contratos de los incapaces íibsolutos: un testamento 
otorgado por un nifio de diez afios; una venta de 
bien raíz que hiciera un nifio de once años, ¿po- 
drían tener algún efecto? 

Pues bien, lo mismo tenemos que decir de todo 
acto ó contrato afectado por otra causa de nulidad 
absoluta; y volviendo á nuestro caso, el testamento 
en que se omitiera cualquiera de las formalidades á 
que deba respectivamente sujetarse, ?ío tendrá va- 
lor alguno^ como lo dice el artículo 1026. La nuli- 
dad de ese testamento es idéntica, en cuanto á sus 
efectos, ó en cuanto á su naturaleza, á la nulidad 
que afectaría á un testamento otorgado por un niño 
de diez años de edad. 

Parece que nuestro Código se hubiera esmerado 
en usar las fórmulas más enérgicas para expresar 
la nulidad del testamento ó de sus disposiciones: así 
vemos en el artículo 1001 la siguiente fórmula: 
«Las cláusulas derogatorias de sus disposiciones fu- 
turas se tendrán por no escritas, aunque se confir- 
men con juramento.» 
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También se ha esmerado nuestro legislador en 
revestir el testamento de todns las solemnidades 
para garantir la sana voluntad del testador y la 
prueba de esa voluntad. 

Con este motivo, conviene que nos hagamos car- 
go de la natui'aleza y efecto de la solemnidad se- 
gún nuestro Código Civil. 

La solemnidad es la prueba especial ó sacramen- 
tal que determina la ley en ciertos casos para justi- 
ficar hi existencia del acto ó del contrato; y se 
llama sacramental, porque esa prueba no puede 
reemplazarse por otra. 

En el lenguaje de nuesti'o C()digo Civil, las pala- 
bras forma ó solemnidad son la misma cosa, son 
idénticas ó sinónimas. Así vemos en el artículo 17: 
^La forma de los instrumentos públicos se detevmi- 
na por la ley del país en que hayan sido otorga- 
dos»; y poco después dice «la forma se refiere alas 
solemnidades externas.» 

Después viene el artículo lOOS que dice: «Testa- 
mento solemne en acjuel en que se han observado 
todas las solemnidades que la ley ordinariamente 
requiere. El menos solemne 6 pririletjiado es aquel 
en que pueden omitirse algunas de esta« solemnida- 
des por consideración á circunstancias particulares, 
determinadas expresamente por la ley». A conti- 
nuación viene el § 2 del título 3, Libro 3.®, que 
consagra el legislador exclusivamente á determi- 
nar las solemnidades del testamento solemne otor- 
gado en Chile; y es fácil ver que todas ellas son 
pruebas de la existencia y regularidad del acto lla- 
mado testamento; y concluye ese páfrafo con el ar- 
tículo lü2tí que dice: «El U^^tainonto solemne^ abier- 
to ó cerrado, en que se omitiere cualquiera de las 
formalidades á que deba respectivamente sujetarse, 
según los artículos j)recedentes. no tendrá valor al- 
guno.» Con lo cual se justifican nuestras dos pro- 
porciones, la sinonimia de las palabras forma y 
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solemnidad^ y que ellas sólo significan la prueba 
justificativa del acto 6 (contrato. 

Vemos también, en diversos jurisconsultos y en 
leyes antiguas, la misma significación de las pala- 
bras forma ó solemnidad. Así, por ejemplo, Escri- 
che, en su Diccionario de Legislación, define la 
solemnidad así: v<Las formalidades que prescriben 
las leyes para que un acto ó instrumento sea válido 
ó auténtico, y haga prueba en justicia. ^ Rogron, al 
principiarla sección 1.^ capítulo 5.^ del título 2, Li- 
bro 3.*^ del Código francés, se expresa así: ^<Se lla- 
man formas ó formalidades de un acto, la manera . 
arreglada por las leyes para hacer prueba de su 
verdad y mediante ellas establecer su validez >>. 
ilerlin, citado por Chaveau en sus Cuestiones Tran- 
sitorias, palabra Testamenta dice lo siguiente: «Es 
preciso distinguir en todos los actos déla vida civil, 
lo que pertenece á su forma meramente probatoria^ 
de lo que es relativo á la capacidad requerida para 
hacerlos, y al fondo de sus disposiciones.» 

La misma doctrina encontramos en Escaño, en su 
Tratado IJrtrstamentis, capítulo 1.*^ y 2.^; en Antonio 
Gómez, comentario á la ley 3.* de Toi'o, número 
24: y en Burgos de Paz, comentario á la misma ley 
^.'•^ de 1^oró. 

La ley 3,^ de Toro, que es la 2.**, título 18, Libro 
10, de la Novísima Recopilación, da á la palabra 
solemnidad el mismo significado de prueba, y dice 
en seguida: .<Los cuales dichos testamentos y codi- 
cilos, si no tuvieren la dicha solemnidad de testigos, 
mandamos que no hagan fe ni prueba en juicio ni 
fuera de él.» Aquí vemos también con claridad que 
solemnidad es la prueba del acto. Y lo confirma el 
inciso segundo del artículo 1026 que antes citamos, 
que dice: ''Con todo, cuando se omitiere una ó más 
de las designaciones prescritas en el artículo 1016, 
en el inciso b."" del 1023 y en el inciso 2;^ del 1024, 
no será por eso nulo el testamento, siempre que no 
haya duda acerca de la identidad personal del tos- 



DE LA NIJLII>A3> ABSOLUTA 231 

tador. escribano ó testigo.» De manera que las de- 
sig-naciones predichas están destinadas á justificar 
la identidad personal del testador, escribano y tes- 
tigos, pues que su omisión no anula el testamento 
tan sólo en el caso en que no haya duda acerca de 
la identidad personal del testador, escribano y tes- 
tigos; y son, en consecuencia, unas pruebas espe- 
ciales que ha determinado la ley para justificar la 
existencia del acto. 

Por último, el artículo 1701 nos viene á confir- 
mar más todavía que la solemnidad es una prueba 
sacramental^ esto es, que no puede reemplazarse por 
otra: ^<La falta de instrumento público (dice el di- 
cho artículo) no puede suplirse por otra prueba en 
los actos y contratos en que la ley requiere esa so- 
lemnidad; y se mirarán como no ejecutados ó cele- 
brados aún cuando en ellos se prometa reduc¡i*los á 
instrumento público dentro de cierto plazo, bajo 
una cláusula penal: esta cláusula no tendía efecto 
alguno.» Creemos que nuestra proposión no podría 
demostrarse de una manera más perentoria ni con 
mayor autoridad. 

En resumen, queda plenamente justificado, con 
la doctrina más sana de los más eminentes juris- 
consultos, con las disposiciones más terminantes de 
los Códigos romanos, y con las expresiones más 
enérgicas y repetidas de nuestro Código Civil, que 
la nulidad absoluta reduce á la nada, á la carencia 
absoluta de efectos civiles, al acto ó contrato afec- 
tado de ese vicio, y que en el testamento se ha es- 
merado más nuestro (!ódigo Civil, especialmente 
tratándose de solemnidades ó formalidades, en hacer 
resaltar esa doctrina: el testamento en que se omita 
cualquiera solemnidad, es un acto sin prueba, sin 
justificativo, es, por consiguiente, un acto que «no 
existe, se mira como no ejecutado, no tiene valor 
alguno, no produce efecto alguno, es nulo y de nin- 
gún valor». 
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Se ha tratado de combatir esta doctrina, tan per- 
fectamente establecida en la ley y tan reconocida 
por los hombres eminentes de la ciencia, con tres 
disposiciones aisladas de nuestro Código Civil, que 
trataremos de demostrar que son contraproducentes 
esto es, que esas disposiciones justifican aquella 
doctrina. 

La primera es la del articulo 1135, inciso 2.^, que 
dice: «La enajenación de las especies legadas, en 
todo ó parte, por acto entre vivos, envuelve la 
revocación del legado, en todo ó parte; y no subsis- 
tirá ó revivirá el legado, aunque la enajenación 
haya sido nula, y aunque his especies legadas vuel- 
van á poder del testador.» 

Este inciso, como el siguiente, han sido tomados 
do las leyes 17 y 40, título 9.^, Partida 6,*, como se 
expresa en las notas que vienen agregadas al fin 
del Código en varias ediciones, y que conocidamen- 
te son obra de don Andrós Helio, porque han sido 
tomadas del proyecto de 1853, obra exclusiva de él. 
En esas leyes se dice expresamente que por la do- 
nación de la cosa legada se revoca el legado, por- 
que se presume (se entiende) que el testador ha que- 
rido revocarlo; pero (jue por la enajenación á título 
oneroso no se entiende revocado el legado á no ser 
que el heredero pruebe que el testador tuvo inten- 
ción de revocarlo: esas leyes no hablan nada sobro 
la enajenación nula. Pero se ve claramente que lo 
único que motiva la disposición de la ley, no es lii 
enajenaci(Sn nula, sino la presunción de que la enaje- 
nación de cualquiera clase envuelve el cambio de la 
voluntad del testador: la revocación del legado no 
es, pues, efecto de la nulidad de la enajenación. 

El artículo 1038 del Código francés, semejante 
al nuestro, y que puede también estimarse como 
fuente de nuestro Código, por cuanto se le tuvo 
presente para su redacción, es estimado por los ju- 
risconsultos franceses en el mismo sentido que he- 
íivj^ halilado, cual os. que hi enajenación de la co- 
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8a legada hace presumir el cambio de la voluntad 
del testador, y que éste es el único fundamento de 
la disposición. 

En este punto estando acuerdo todos los juriscon- 
sultos franceses, y nos bastará citar á dos de los 
más notables. 

El primero será Baudry-Lacantinerie y Oolin, 
v< Tratado de Donaciones y Testamentos», tomo II, 
página 372, número 2752: «El testador que enage- 
na la cosa legada, manifiesta implícitamente la in- 
tención de revocar el legado. Así, sin detenerse en 
las distinciones bastante sutiles del Derecho roma- 
no y de nuestro antiguo Derecho, distinciones cuya 
aplicación engendraba en la práctica numerosos pro- 
cesos; nuestro legislador creyó deber establecer 
una regla única y absoluta.» 

Después en el número 2755, página 377, dicen lo 
siguiente: «La enajenación de la cosa legada en- 
vuelve la revocación del legado, aún cuando ella 
sea nula.— El artículo 1038 lo dice en términos ex- 
presos. — El atestigua así, de la manei'a más for- 
mal y más clara, que la revocación se producen nó 
como consecuencia de la enajenación hecha, sino 
porque ésta denota en el testador la intención de 
revocar el legado precedentemente consentido». 

Marcadé, comentando el mismo artículo 1038, nú- 
mero 176, expresa la misma idea: ^<No se trata, di- 
ce, de una enajenación real en derecho, sino de 
una simple enajenación v<(le hecho», es decir de 
esta sola circunstancia, que el testador ha querido 
y creído enajenar, que él ha consentido en un ac- 
to de enajenación, aunque este acto no tenga nin- 
guna existencia legal.» 

Inútil nos parece aducirla opinión de otros auto- 
res, pues que todos están de acuerdo sobre este 
punto, y los que hemos visto no pueden ser más ex 
plícitos. 

Pero supongamos que realmente la revocación del 
logado fuese efecto de la nuUdad absoluta que vi- 
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ciaba la enajenación de la cosa legada; ¿se des- 
truiría ó alteraría por esto la regla y la doctrina, 
que. con tanta uniformidad reconoce nuestro Código 
en más de cien de sus artículos, cual es, que la nu- 
lidad absoluta no tiene valor alguno ni produce 
efecto alguno? 

Lo más que podría decirse era que el'inciso 2.^ 
del artículo 1135 era una excepción de esa regla ó 
de esa doctrina; y tanto en Derecho como en Filo- 
sofía tenemos la regla que dice, «exceptio afirmat 
regulam in contrario»: «la excepción afirma la re- 
gla en contrario». De modo que, no debiendo esti- 
marse la disposición del inciso 2.^ del artículo 1 1 35 
(en el caso supuesto) sino como una excepción, afir- 
maría la regla en contrario que es la que hemos esta- 
do desarrollando y sosteniendo. Y en este sentido 
hemos dicho al principio, que el argumento fundado 
en el artículo 1135 es contraproducente m. 

Lo mismo habría que decir de otros dos artículos 
que se nos citan. 

El 1468 dice: «No podrá repetirse lo que se haya 
dado ó pagado por un objeto ó causa ilícita á sa- 
biendas». Con este artículo se pretende demostrar 
que hay casos infectados de nulidad absoluta que 
producen efectos civiles, ó bien que pueden sanear- 
se por la ratificación. 

El artículo 1693 dice: «La ratificación necesaria 
para sanear la nulidad, cuando el vicio del contrato 
es susceptible de este remedio (el artículo 1684 ha 
dicho que sólo la nulidad relativa puede sanearse 
por la ratificación de las partes), puede ser expresa 
ó tácita»; y el artículo 1695 agrega: «La ratificación 
tácita es la ejecución voluntaria de la oblig'aL ion 
contratada.» 

Tendríamos entonces que nuestros contendores 
nos querrían probar que hay un caso de nulidad ab- 
soluta que produce un efecto civil, cual es que pue- 
de sanearse por la i'atificación, contra lo que dice 
el artículo 1683, que la nulidad absoluta «no puede 
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sanearse por la ratificación de las partes»; y contra 
más de cien artículos de niiCKStro Código Civil, que 
dicen que el acto ó el contrato inficionado do nulidad 
absoluta no i>roduce efecto alguno y no tiene valor 
alguno. 

Pues bien, prescindiendo de que el artículo 1468 
se refiere sólo á los contratos y no tiene relación al- 
guna con los testamentos, que es la materia de este 
pleito, ¿no es facilísimo ver que el dicho artículo 
1468 sólo podría presentarse á lo más como un caso 
de excepción de la regla absoluta consignada de la 
manera más perentoria en el aitículo 168;{; y con- 
firmada en muchísimos otros artículos de nuestro 
Código? Y si es excepción, ¿no se confirma, por el 
mismo hecho, la doctrina ó regla general que he- 
mos estado sosteniendo; y no viene á ser ser así un 
argumento contraproducente, según lo decíamos 
antes? 

Inútil nos parece entrar en explicaciones sobre 
ol motivo que indujo al legislador á establecer la 
disposición excepcional del artículo 1468. Baste ob- 
servar que se ha querido concluir con las cuestiones 
^ odiosas y escandalosas á veces, áque daba lugar la 
antigua legislación, que distinguía tres casos, cuan- 
do la torpeza estaba sólo por parte del que daba, ó 
cuando estaba sólo por parte del que recibía ó bien 
cuando estaba por parte de ambos, lo que daba lu- 
<^ar á cuestiones odiosas ó repugnantes. 

En todo caso, la cuestión que debatimos en este 
proceso es completamente extraña á la disposición 
del artículo 1468, porque evidentemente nos encon- 
tramos comprendidos en el artículo 1683 y en los 
cien artículos más del Código que lo confirman y 
que no ofrecen duda alguna. 

Venimos ahoi'a al artículo 1470, que, enumeran- 
do las obligacioDcs naturales, dice en el número 3.^ 
así: «Las que proceden de actos á que faltan las 
solemnidades que la ley exige para que produzcan 
efectos civiles] como la de pagar un legado impues- 
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tü por un testamento que no se ha otorgado en la 
forma debida.» 

Aquí, efectiv^amente, nos encontramos con un caso 
en que el acto afectado de nulidad absoluta produ- 
ce algún efecto; pero en la misma ley se nos ad- 
vierte que el acto inficionado de la nulidad absoluta 
que señala, no produce efectos civiles^ pues que dice 
que es obligación natural la que procede de actos á 
que falta alguna solemnidad que la ley exige para 
que produzcan efectos civiles: luego este caso no 
altera la regla general establecida en el artícu- 
lo 1683. 

En segundo lugar, el caso que debatimos y que 
es materia de esto proceso, no se encuentra com- 
prendido en dicho númei'o 3." del artículo 1470, 
pues que no tratamos de obligación natural ni del 
pago de un legado impuesto en un testamento nulo; 
por el contrario, nos hallamos rigorosamente en la 
letra y en el espíritu del artículo 168.-}, y en la dis- 
posición no menos clara y explícita del artículo 
1026, que dice que el testamento en que sg omitiere 
cualquiera solemnidad no tendrá valor alguno. 

En tercer lugar, de lo dispuesto en el numero 3.^ 
del artículo 1471) no puede inferirse en sentido al- 
guno, ni iuin remotamente, que el testamento nulo 
por falta de solemnidad puede ratificarse ó sanear- 
se, ni que pueda, por consiguiente, renunciarse la 
acción de nulidad absoluta, que es una especie de 
saneamiento. 

En cuarto liígar, menos puede inferirse de la dis- 
posición del número ¿J.^ citado, que la mujer casada 
autorizada por su marido, después de haber acepta- 
do una herencia cuantiosa en que hay valiosos bie- 
nes raíces, pueda renunciar la acción de nulidad 
absoluta de un testamento que le arrebate esa he- 
rencia, sin que para esa renuncia, que importa la 
pérdida de tales bienes raíces, que el marido está 
obligado á restituir en especie, haya intervenido la 
autorización de la justicia ni alguna de las doscau- 
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sales únicas que pueden legitimar esa autorización 
según el artículo 1754, como lo veremos detallada- 
mente en la parte siguiente. 

Deducimos, entonces, en todo rigor lógico, que, 
no afectando en manera alguna al caso que debati- 
mos en este proceso, lo dispuesto en el número 8.^ 
del artículo 1470, á lo más que pueden aspirar 
nuestros contendores, es á que la disposición del nú- 
mero 3.^ del artículo 1470 sea una excepción de la 
regla general y constante que enseña que la nuli- 
dad absoluta no produce efecto alguno. 

Y nótese que el número íJ.'^ con que se nos impug- 
na, no dice que el efecto que señala en ese caso a 
la nulidad absoluta sea efecto civil^ sino que, por el 
contrario, le desconoce ese carácter. Y así tenemos 
que queda intacta y sin excei)c¡ón alguna la doctri- 
na que niega todo efecto civil al acto ó contrato vi- 
ciado de nulidad absoluta; y esto bastaría para 
nuestro propósito. 



1 



TERCERA PARTE 



EXCEPCIONES O DEFENSAS CON QUE SE IMPUGNA 
LA DEMANDA 



La primera y principal defensa de que echan 
mano los demandados para rechazar la demanda 
de nulidad absoluta del testamento de la señora 
Agüero, consiste en la escritura pública de 3 de 
Mayo de 1878, escritura en que se da recibo por 
mi defendida, dofla Tránsito ICscudero, de los lega- 
dos que se le hacían en el testamento de la señora 
AgUero, cuya nulidad es materia del juicio actual. 
En esa escritura, después de hablarse de los lega- 
dos y de la imposición de una capellanía ó censo 
ordenado por la testadora, se dice lo siguiente: 

<< Mediante la entrega y pago de las asignaciones 
á que esta escritura se refiere, la señora Escudero, 
de acuerdo con la autorización de su marido el señor 
Castellanos, se desiste, quita y aparta de toda ac- 
ción ó derecho que pudiera tener á la herencia de 
la señora doña Mercedes Agüero, y muy especial- 
mente de la acción de nulidad que contra el preci- 
tado testamento de esta señora había entablado su 
warido; pues acepta y reconoce como v^iliclo y v^er- 
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(ladero y perfecto ante la ley dicho testamento en 
todas las cláusulas que coatiene, como asimismo en 
su forma externa. El seftor albacea acepta este 
desistimiento y renuncia, á nombre de la testamen- 
taría que representa, sin que por esto se entienda 
que él reconoce otros derechos en la seflora renun- 
ciante que los que le otorga dicho testamento>^. (1) 

Cabe ahora examinar la importancia jurídica 
que puede darse á las cláusulas que dejamos trans- 
critas. 

Las partes han dado la forma de contrato á las 
dichas cláusulas, pues que se dice: «El señor alba- 
cea acepta este desistimiento y renuncia á nombre 
de la testamentaría que representa >^; y, dándole la 
forma de contrato, lo califican de desistimiento y 
renuncia, y así aparece de las primeras palabras 
copiadas que dicen que la señora Escudero v^se de- 
siste, quita y aparta de toda acción 6 derecho que 
pudiera tener á la herencia de la seflora doña Mer- 
cedes Agtiero, y muy especialmente de la accción 
de nulidad que contra el precitado testamento de 
esta señora había entablado su marido». 

De manera que, según la calificación de las par- 
tes, el contrato que envuelven las cláusulas copia- 
das de la escritura del 78, es su desistimiento y 
renuncia del dei^echo á la herencia de la señora 
Agüero, y de la acción de nulidad del testamento 
de 3 de Febrero de 18G3. 

Vamos, en consecuencia, á examinar la dicha es- 
critura de 1878 en las dos faces que presenta. 



f 1) Resulta de aquí con toda claridad que la señora Escu- 
dero no ha hecho renuncia de su derecho como heredera 
ahin téstalo de la eefiora Agüero, porque este derecho no le 
nace del testamento: ni se le ha aceptado la renuncia de 
otros derechos fuera del testamento. Tiene, por consiguien- 
te, íntegro y salvo (según la escritura de 1878) su derecho 
hereditario abintestato, como sobrina h gítima y mn% próxi- 
ma pariente de la seüora Agüero. — (Nota del Autcn'). 
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DesUtimicnto y renvuria dv Ja hervncia de la 
señora Ac/Urro 

¿Qué importa esta i'enunciaV Xo puedo dársele 
oti'o carácter que el de repudiación, que es el tér- 
iniDo técnico que emplea la ley, no sólo en el epí- 
grafe del título 7.^, Libro .'5/^ del Código (Vivil, sino 
aderails en los diversos artículos de ese mivsmo tí- 
tulo (1). 

Renunciar una herencia podría también signifi- 
car, aunque de una manera muy impropia é irregu- 
lar, ceder el derecho hereditario, haciendo uso.de 
las disposiciones del ij 2 del título 2;"), Libro 4.<\ del 
Código Civil, cuyo epígiafe es De la cesión de de- 
rechos. PePo en este caso no se renuncia simple- 
mente la herencia, sino que se transfiere el derecho 
hereditario á título oneroso ó lucrativo. 

Trataremos primero de la renuncia contenida en 
la escritura de 1878 en su caiácter de repudiación; 
para ver en seguida, lo que puede valer en su ca- 
rácter de cesión de derechos. 

Decimos que el carácter de renuncúa que se ha 
querido dar en la escritura del ano 78 á las expre- 
siones que emplea la señora f]scudero de que ^<se 
desiste, quita y aparta de toda acción ó derecho que 
pudiera tener á la herencia de la seiloi'a dona Mer- 
cedes Agüero», no pueden importar sino repudiación 
de la herencia, por(|ue en cualquier otro sentido no 
tendría significado ni efecto alguno legal. 

El derecho de herencia es un derecdio real, lo mis- 
mo que el dominio, el usufructo, etc. (art. 07 7, inc. 
2.'» del (Código Civil). ¿Y qué importancia legal po- 
dría tener una escritura pública en que yo declarase 



(]) Véase, entre otros, el articulo 1226, inciso ÍJ/» (S. L.) 
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que me desisto, quito y aparto del dominio que ten- 
go en mi casa? ¿Lo perdería por eso? El único me- 
dio que para ello se reconoce en la ley, es que yo 
transfiera ese dominio á otra persona. Del mismo 
modo, en el derecho de herencia no cabe sino la re- 
pudiación, ó, una vez aceptada la herencia, la cesión 
de derechos. 

En nuestro caso no puede haber repudiación, ni 
puede dársele ese carácter á la decln ración de la 
escritura del 78 que venimos examinando. La se- 
ñora Escudero, ni con autorización de su marido, 
ni con autorización judicial, ha podido repudiar la 
herencia de la sefiora Aííüero en la escritura del 
aflo 78. 

Xo ha podido repudiar la herencia, y nótense bien 
porque éste es el punto capital de la cuestión; no 
ha podido repudiar la herencia de la señora Agüero 
porque ya la había aceptado] y la habífi aceptado 
de la manera más formal y persistente; y la acep- 
tación una vez verificada no puede rescindirse, ni 
renunciarse (art. 1234 del Código Civil), porque 
sería renunciar un derecho i-eal semejante al do- 
minio. 

Tampoco podría renunciar el marido, ni aún con 
la autorización judicial, una vez aceptada la heren- 
cia, porque siempre quedaría pendiente la respon- 
sabilidad de la mujer para con los acreedores here- 
ditarios y testamentarios (acreedores del testador y 
legatarios). El heredero, mediante la aceptación 
(que es un cuasi contrato), se ha obligado á pagar 
las deudas del testador y á pagar ios legados. ¿V 
cómo podría, ni aún con autorización judicial, la se- 
ñora Escudero libertarse del pago de las deudas y 
de los legados? Tal renuncia, si fuera posible, ven- 
dría á importar tan sólo el abandono de los bienes 
hereditarios, pero de ninguna manera de la calidad 
de heredero. ¿Y podría el juez autorizar al marido 
y á la mujer para enajenar los bienes de ésta gra- 
ti^tanaepte, eía poflapensación alguna? Podría ba^ 
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ber necesidad 6 utilidad manifiesta para un acto tan 
extravagante y tan perjudicial á la mujer? (Arts. 
144 y 17r>4 dei Códig-o Civil). 

No debemos olvidar, ))orque es de la más ojrave 
importancia en este asunto, que poi* la aceptación 
que la seflora Escudero hizo de la herencia de la 
seflora Agüero, el marido de aquéMa, don Ramón 
D. Castellanos, se obligó á restituir en especie á su 
esposa los bienes raíces de la sucesión do la seHora 
Agüero, que son varios y muy valiosos; y que, se- 
gún el artículo 1754, ' no se podrán hipotecar ni 
enajenar los bienes raíces de la mujer, que el mari- 
do esté n pueda estar obligado á restituir en espe- 
cie,' sino con voluntad de la mujer y previo decreto 
de juez con conocimiento de causa . 

«Las causas que justifiquen la enajenaci()n ó hi- 
potecación no srrán otra,^ que ('^stas: 

«IJ^ Facultad concedida para ello en líis capitula- 
ciones matrimoniales; 

«2.*^ Necesidad n utilidad manifiesta de la nuijer > 
Y ya el artículo 144 había dicho: <Xi la mujeí\ ni 
el marido, ni ambos juntos, podrán hipotecar ó ena- 
jenar los bienes raíces de la mujer, sino en los ca- 
sos y con las formalidades que se dirán en el título 
sf)e la sociedad conyugal.^ 

No podrá decirse, en nuestro (*aso, (jue el señor 
Castellanos estuviese autorizado por las capitula- 
ciones matrimoniales para enajenar los bienes i*aí- 
ces de su esposa la señora Escudero que pudiera 
estar obligado á restituir en especie; ponjue no exis- 
ten ni han existido tales (Capitulaciones matrimoniales. 
Tampoco podría decirse que hubies(w/rr7\svV/^^^/ ó ////- 
liddd iiHUtific^fd en la renuncia gratuita de los bie- 
nes raíces comprendidos en In. sucesión de l:i seño- 
ra Agüero. Menos podrín decirse íiue ha intei'venido 
decreto judicinl autorizando la ennjenaci(ni. De ma- 
nera que faltan los tres re([UÍsitos que exige el ar- 
tículo 1754, parn enajenar los bienes rníces de la 
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mujer casada, que el marido pueda estar obligado 
á restituir en especie. 

Ahoi-a, parece que es evidente y que no necesita 
demostración, que el sefior Castellanos, por la acep- 
tación de la herencia de la señora Agüero, podría 
qnedar obligado á restituir los bienes raíces com- 
prendidos en la herencia; porque la aceptación de 
la herencia incrementa el patrimonio del que la 
acepta, por el modo de adquirir llamado sucesión 
por causa de muerte. Por la aceptación de la he- 
rencia de la seflora Agiiero, la señora Escudero 
incrementó su patrimonio con todos los bienes 
comprendidos en la dicha herencia: y, como conse- 
cuencia rigurosa, cualquiera renuncia, cesión ó acto 
alguno que importe enajenación de esos bienes, cae 
bajo la sanción de nulidad, por contravenir al ar- 
tículo 1754, puesto que el marido quedaba obligado 
á reclamar dicha herencia por todos los medios le- 
gales posibles y quedaba, por lo tanto, también 
obligado á restituir en especie los bienes raíces com- 
prendidos en tal herencia. 

Pues bien, cuando se extendió la escritura de 
1878, la señora Escudero había aceptado la heren- 
cia de doña Mercedes Agüero, y la había acepta- 
do con autorización de su marido (art. 1225 del 
Código Civil). Y la había aceptado de la manera 
más formal y persistente. 

El artículo 1241 del Código Civil dice «La acepta- 
ción de una herencia puede ser expresa ó tácita. Es 
expresa cuando se toma el título de heredero; yes tá- 
cita cuando el heredero ejecuta un acto que supone 
necesariamente su intención de aceptar, y que no 
hubiere tenido derecho de ejecutar, sino en su cali- 
dad de heredero. >^ 

La señora Escudero había aceptado la herencia 
de la señora Agüero expresa y tácitamente, de las 
dos manera (iiie se indican en el artículo que aca- 
bamos de (íopiar. Había tomado el título de herede- 
ro en el juicio que inició en O de diciembre de 1875, 
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en su calidad de sobrina legítima do la señora 
Agliero, para clecir de nulidad del testamento abier- 
to otoi'gado i)or esta seílora en agosto del mismo 
año; y esta aceptaci()n es expresa por los términos 
en que está redactada la demanda, que acompaña- 
mos en un otrosí del es(*rit() de expresión de agra- 
vios; y también por 1(^ que se dis¡)one en el artículo 
1242 que dice: v<Se entiende que alguien toma el tí- 
tulo de heredero, cuando lo hace en escritura públi- 
ca () privadíi obligándose como tal heredero, 6 en 
un acto de tramitaci()n judicial». Y no s()lo ha sido 
un simple acto de tramitación judicial, sino un largo 
y costoso juicio el que ha seguido la señora Escude- 
ro, como heredera ab intestat()>^ de la señora Agüe- 
ro, diciendo de nulidad del testamento de ésta últi- 
ma de agosto del 75. 

En todo caso, nadie podrá poner en duda que el 
juicio seguido por la señora Escudero, ó por su ma- 
rido en su representaci()n. ha sido por lómenos una 
aceptación tácita que tiene el carácter y efe(*tos de 
la aceptación exprescí: ponjue el juicio seguiílo di- 
ciendo de nulidad del testamento de 1875 de la se- 
ñora Agüero, es un act(j que supone necesariamen- 
te la intención (hí acc^ptar; y que, sin duda alguna, 
no habría tenido derecho de ejecutar, sino en su ca- 
lidad dC' heredera déla scM'iora Agüero, como dice 
el artículo 1241 [)()co ha citado. Sin esta calidad de 
heredera, no habría tenido interés para decir de nu- 
lidad del testamento de la señora Agüero; y según 
el artículo 1GS;5^ s<)lo puede alegar la nulidad abso- 
luta el que tenga interés en ello. Nadie ha puesto en 
duda que declarada la nulidad del testamento de la 
señora Agüero, la herencia de ésta corresponde á la 
señora Escudero como su sobrina legítima y parien- 
te más inmediato. 

Concluiremos este punto, repitiendo lo que ya 
hemos insinuado: darle el carácter de renuncia de 
la herencia á las expresiones consigíiadas en la es- 
critura de 1878 que dejamos trascritas, sin trans- 
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feriiia áotra persona, es hacer una estipulación v^a- 
cía de sentido: 1.^ porque las herencias no se renun- 
cian sino que se lepudian; 2."^ porque una vez acep- 
tada la herencia no cabe repudiación ni por consi- 
guiente renuncia; y 3.^ porque en ningún caso la 
renuncia podría tener efecto sino para transferir la 
herencia á otra persona. 

Por otra parte, la titulada renuncia ha sido acep- 
tada por don José Letelier sólo en su carácter de 
albacea, diciéndose que por este carácter es repre- 
sentante de la sucesión de la señora Agüero; y nos 
parece ociosa toda discusión para demostrar que el 
albacea no es representante de los herederos ó de la 
«ucesión del testador, como claramente lo estable- 
cen los artículos 1288, 1290, 1293, 1295 y otros 
varios. 

Por último, don José Letelier sólo aceptó la titu- 
lada renuncia de la señora Escudero en su calidad 
dvlegataria de la señora Agüero, porque expresa- 
mente dice que «no le reconoce otros derechos á la 
señora renunciante que los que le otorga dicho tes- 
testamento;» con lo cual se desvanece toda idea de 
renuncia de herencia; porque el legatario no renun- 
cia la herencia, si tal renuncia pudiera tener lugar, 
sólo competería al heredero; y la señora Escudero, 
scf/ífH los derechos que le otorga dicha teslamenlo, no 
es heredera sino simple leg'ataria de la señora 
Agüero. 

Don Ramón Castellanos y su esposa doña Trán- 
sito Escudero además eran incapaces para celebrar 
el contrato de 1878, porque se los prohibían los ar- 
tículos 144 y 1754 del Código Civil, y el artículo 
1447 inciso 4.** califica de incapacidad la prohibi- 
ción de la ley heciía á ciertas personas para ejecu- 
tar ciertos actos. Y el señor Letelier era incapaz, 
en su carácter de albacea, y aún como heredero, 
para i'epresentar á la testamentaría. 

Veamos ahora el carácter de cesión de derechos 
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hereditarios que pudiera atribuirse á la renuncia 
contenida en la escritura del afto 78. 

La cesión de derechos de que habla el título 25 del 
libro 4 del 0<)digo Civil, y, por consiguiente, la ce- 
sión del derecho de herencia sobi'e que versa el 
párrafo 2 de dicho título, más que un contrato, es 
la. materia ó el objeto del mismo contrato, ó de las 
obligaciones contenidas en él: por eso se dice en el 
artículo VJOd: vEl que ceda a título oneroso \\n de- 
recho de herencia,» etc., de manera que puede ser 
también á títiflo lucrativo^ esto es por donación. Pe- 
ro el título oneroso es muy vario, puede ser venta, 
permuta, do ut drs, iit f acias ^ etc. 

En nuestro caso, si estimamos cesión de derechos 
hereditarios la renuncia que se dice contenida en la 
escritura de 1878, sería á título gratuito, sería una 
donación de uiius de un milhin de pesos, que sin in- 
sinuación habría hecho el señor Castellanos de los 
bienes de su mujer. enti*e los cuales se cuentan bie- 
nes raíces muy valiosos. De manera que tendría- 
mos otra nulidad absoluta, según el artículo 1401, 
que declara nula la donación entre vivos que no se in- 
sinuare en lo que exceda del valor de dos mil pe- 
sos. El H.'^ inciso de dicho articulo agrega: vEl juez 
autorizará las donaciones en que no se contravenga 
á ninguna disposición legal.» En el caso supuesto, 
se habría contravenido á varias disposiciones lega- 
les, que no necesitamos enumerarlas porque no ha 
existido la autorización del juez competente. 

Repetiiemos también que no ha sido aceptada la 
cesión de la herencia por el señor Letelier, porque 
expresamente se dice en la escritura que él no le 
reconoce á la señoril Escudero otro derecho que el 
de legataria. 
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Renuncia de la arción de nulidad del testamento. 

La primera faz que presenta esta cuestión, es la 
importancia jurídica que pudiera atribuirse á la di- 
cha renuncia; esto es, las consecuencias ó efectos 
que según la ley pudiei'a tener la dicha renuncia. 

Según dejamos demostrado, por la aceptación dq 
la herencia de la señora Agüero que mi representa- 
da, como sobrina legítima de ella, hizo con autori- 
zación de su marido, adquiri() todos los bienes de 
esa herencia, por el modo de adquirir llamado su- 
cesión por causa de muerte; y esa aceptación se 
retrotrae al momento en que la herencia fué defe- 
rida (art. 1239 C. C): y esa herencia se defirió en 
el momento de la muerte de la señora Agüero, como 
lo, dispone cl artículo ííoC, porque mi representada 
no ha sido llamada condicionalmente, ni podía ser- 
lo puesto que sucede ab intestato. 

Si el testamento do la señora Agüero es nulo, mi 
representada es hi única heredera, y lo es desde el 
fallecimiento de la señora Agüero; y si es heredera, 
es dueña de todos los bienes de la sucesión. 

En esta situación, renunciar la acción de nuli- 
dad absoluta del testamento de la señora Agüe- 
ro, que es lo único que impide á mi defendida 
entrar al goce de la herencia, es renunciar á la 
misma herencia, es disponer de los bienes que com- 
prende dicha herencia, entre los cuales hay algu- 
nos raíces muy valiosos. Nos encontraríamos en- 
tonces en la situación contemplada en el párrafo 
anterior; porque no debemos olvidar que «los dere- 
chos y acciones que nos competen aumentan nues- 
tro patrimonio-, como lo dicen unánimemente los ju- 
risconsultos, fundados en todas las legislaciones, 
que clasif¡c;in los bienes lo mismo que lo hacenucs- 
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tro Ccídigo Civil en el título 1 del libro 2, donde 
expresa (art. 565) que los bienes ó cosas incorpora- 
les son los que consisten en meros derechos, como 
los créditos y las servidumbres activns; y después, 
en el artículo 576, nos dice que las cosas incorpora- 
les son derechos reales ó personales; y en el si- 
g'uiente, 577, enumera entre los derechos reales el 
de herencia. Por esta raz(Sn, la ley 15, título 17, li- 
bro 50, del Digesto decía: «Is qui actionem habet 
a<l rem recuperandam, ipsam rem habere videtur». 
(El que tiene acción para recuperar alguna cosa, 
parece que tiene la misma cosa). Y la misma doc- 
trina encontramos en la ley 52, título 1.», libro 41 
del Digesto, que dice: «Rem in bonis nostris habere 
intelligimur, quotiens possidentes, exceptionem: aut 
amittentes, ad recuperandam eam a(^tionem habe- 
mus». (Entendemos que la cosa ostá en nuestro pa- 
trimonio siempre que á los que la poseemos nos 
compete excepción, ó si la perdemos nos compete 
acción para recupei'arla). 

Consonante con estas leyes es la doctrina del ar- 
tículo 580 de nuestro Códij^o Civil. 

Consecuencia rigurosa de las disposiciones lega- 
les que hemos citado, es ({ue, si la herencia de la 
señora Agüero está en el patrimonio de la señora 
Pescadero en virtud de su aceptación, renunciar á 
esa herencia, ó lo (¡ue es lo mismo, renunciar á la 
acción de nulidad del testamento, si es que éste la 
priva de ella, es disminuir el patrimonio de la se- 
ñora Escudero en tanta cuantía cuanto es el valor 
de la herencia. 

No sucede lo mismo cuando se repudia la heren- 
cia, porque antes de la aceptación esa herencia no 
está en el patrimonio del renunciante, de manera 
que la repudiación no ha disminuido dicho patrimo- 
nio; y por esto es que el artículo 1394, dice: «No 
dona el que re|)U(lia una. herencia, legado ó dona- 
ción) ; pero el i;)!j7 dic(^. que .hace donación el que 
remite una deuda, ó el que paga á sabiendas lo que 
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en realidad no debe». Los herederos testamenta- 
rios de la seflora Agüero, ó sea los señores Letelier 
y Taforó, deben á mí representada la herencia 
de dicha seflora, que están ocupando indebidamen- 
te; de consiguiente, renunciar á la acción de nuli- 
dad de ese testamento (si la renuncia fuera legítima) 
sería remitirles una deuda gratuitamente, lo que im- 
porta una donación según el citado artículo 1397. 

Sería renunciar gratuitamente la acción de peti- 
ción de herencia; y el marido no podría hacer esta 
renuncia ni aún con el consentimiento de su mujer 
(arts. 144 y 1754 del Código Civil). 

La renuncia que se pretende existir en la escri- 
tura de 187S do la acción de nuhdad del testamento 
de la seílora Agüero, es completamente ineficaz, 
porque carecería de todo efecto legal. 

Veamos ahora la segunda faz que presenta la pre- 
tendida renuncia de la acción de nulidad. ¿Se puede 
renunciar la acción de nulidad absoluta? ¿Encon- 
tramos algún rastro de nuestro Código Civil (]ue 
pueda apoyar eficazmente la dicha ronunciaV ¿Qné 
diferencia habría entre renunciar á la acción de 
nulidad absoluta y el saneamiento de la misma nu 
lidad? 

Preguntas son éstas que sin necesidad de res- 
puesta dan una viva luz sobre la cuestión. En efec- 
to, si se pretende que la renuncia de la acción de 
nulidad absoluta deja el acto ó al contrato viciado 
de esa nulidad con efectos civiles, no sabemos cómo 
diferenciar esarenuncia del saneamiento de lanulidad 
absoluta. Y si este saneamiento es rechazado de la 
manera más enérgica y absoluta (sin que pueda tener 
lugar en ningún caso), según el precepto del artícu- 
lo 16S;í, es fuerza reconocer que déla misma mane- 
ra enérgica y absoluta es rechazada la renuncia de 
la acción de nulidad. La ley ha queiúdo que al acto 
ó contrato viciado de nuhdad absoluta, no se le pue- 
da dar existencia legal en ningún sentido ni por 
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medio alguno. De aquí es que el juez está obligado 
á declarar dr oficio la nulidad cuando aparezca de 
manifiesto en el acto 6 contrato (art. 1683). ¿Qué 
renimcia, qué desistimiento, qué estipulación pudie- 
ra escogitarse para librar al juez de esa obligación, 
como asimismo de la que compete al ministerio pú- 
blico, (i para privar al interesado de la acción co- 
rrespondiente? 

El fundamento de esa doctrina la encontramos en 
todos los jurisconsultos que tratan de la materia, y 
que nuestro Código Civil lia sabido condensar con 
tanta precisión, claridad y lógica, en el artículo 1683. 
Y para que se vea la uniformidad de la doctrina, 
vamos á citar solamente uno de los jurisconsultos, 
que por expresai* con toda brevedad y precisión la 
doctrina, tal que parece copiada por nuestro Códi- 
go, nos ahorrará de otras citaciones. Marcado, en 
su importante y muy estimada «Explicación teórica 
y práctica del (Código Napoleón», tomo 1, página 
462, número (>2(), se expresa así: «Debemos indicar, 
al terminar, la distinción presentada en todas par- 
tes, y lógica on efecto, de las nulidades absolutas y 
de las nulidades relativas. 

«Se llama nulidad absoluta la que está fundada 
en un motivo de orden público y que, por esta razón, 
puede ser intentada por todos aquellos que tienen 
en ella un interés, sea monil, sea pecuniario, y tam- 
bién por el ministerio público, representante de la 
sociedad.' 

«Se entiende, al contrario, por nulidad relativa, 
aquella contra la cual la acción de nulidad no pue- 
de sei' intentada sino por tales personas determina- 
das, porque ella no hiere de una manera grave sino 
el interés particular de esas personas. >. 

En el mismo principio se fundaba la regla del 
Derecho romano que decía: privatorum conventio 
juri publico non dvrogat (por la convención de las 
personas privadas no se deroga el derecho público). 

Idéntico fundamento tiene hi disposición del ar- 
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tículo* 12 de nuestro Código Civil que dice: «Podrán 
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, 
con tal que sólo miren al interés individual del re- 
nunciante, y que no esté prohibida su renuncia.» 
Esta sola ley sería suficiente para matar la escritu- 
ra de 3 de mayo de 1878, puesto que la nulidad ab- 
soluta, y mucho más en materia de testamentos, no 
está fundada en el interés individual sino en el in- 
terés público, y muy principalmente en el interés 
del testador; y el artículo 12 citado exige, para quo 
pueda ser renunciado el derecho, «que mire sólo al 
interés individual del renunciante». 

Dijimos ,«muy principalmente en el interés del 
testador», porque la ley parece que se esmerara en 
su celo contra las nulidades absolutas tratándose 
de testamentos, y todavía más, tratándose de la 
forma ó de las solemnidades del testamento. Así lo 
vemos en el artículo 1073 que dice: «La condición 
de no impugnar el testamento, impuesta á un asig- 
natario,\ no se extiende á las demandas de nulidad 
por algún defecto en su forma.» Tan de orden pú- 
blico son las solemnidades del testamento, que ni al 
mismo testador le permite la ley poner óbice para 
las demandas de nulidad por defecto en la forma: y 
si el testador mismo no puede impedir el ejercicio 
de la acción de nulidad del testamento por defecto 
en la forma, ¿podrá el heredero atarse las manos 
renunciando el derecho de decir de nulidad de ese 
testamento? 

El mismo fundamento ha guiado á nuestro legis- 
lador (Art. 1892 C. C.) para dictar el artículo 14G9 
del Código Civil que dice: «JLiOS actos ó contratos 
que la ley declara inválidos, no dejarán de serlo 
por las cláusulas que en ellos se introduzcan y en 
que se renuncie la acción de nulidad.» La doctrina 
contraria sería la burla más irritante de la mis- 
ma ley. 

Y no sr' diga que si la acción de nulidad no pue- 
de renunciarse en el mismo acto ó contrato vicioso, 
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podría renunciarse en acto 6 contrato distinto, por- 
que siempre sería burlar la misma ley: y sino, veá- 
moslo con ejemplos: Un individuo hace donación 
por valor de 20,000 pesos sin insinuación. ¿Podría 
renunciar la acción de nulidad por instrumento se- 
parado, y quedaría así saneada la nulidad absoluta 
causada por la falta de insinuación? 

Un marido vende un bien raíz de la mujer sin 
consentimiento de ésta ni autorización de la justi- 
cia; entabla después juicio en (pie dice de nulidad de 
la venta; y él con la mujer remmcian en seguida la 
acción de nulidad. ¿Podría haber burla más amarga 
dejo dispuesto en el artículo 1754, que exige para 
esa venta la autorización de la justicia, motivada 
por causales taxativamente enumeradas? Pero, su- 
póngase que no se ha entablado el juicio, y que por 
escritura pública renuncian la acción de nulidad 
que tenían contra la dicha venta; ¿valdría la (\icha 
renuncia? 

Otro ejemplo: Un individuo, mayor de edad y li- 
bré administrador de sus bienes, vende un bien raíz 
por escritura privada; y algún tiempo después re- 
nuncia la acción de nulidad que tenía contra aquella 
venta: ¿sería válida esta renuncia? Si lo fuera que- 
daba saneada la nulidad absoluta; quedaba válida 
la venta hecha por escritura privada; y adviértase 
que aquí no aparece tan claro el interés público, 
que aquí parece que el negocio mirara sólo al inte- 
rés individual del renunciante. Pero no es así; en 
toda nulidad absoluta está de por medio el interés 
público; y de aquí que no pueda renunciarse la nu- 
lidad absoluta. 

Todavía es más claro, más evidente el propósito de 
la ley, tratándose de testamentos, puesto que ha si- 
do tan rigurosa en su exigencia para las solemni- 
dades, que en este particular no ha dejado al testa- 
dor la menor libertad. 

Nos parece conveniente reproducir aquí algo de 
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lo que dijimos en nuestro escrito de fs. ICO que 
pedimos se tuviera presente, y que dice así: 

«Para afianzarse más en la exactitud de la doctri- 
na que venimos sosteniendo, convendría presentar- 
nos el cnso siguiente. ITn individuohace un testamen- 
to viciado de nulidad absoluta por cualquier motivo 
que sea, omisión de solemnidades por ejemplo: se 
pregunta si ese mismo individuo podría por un se- 
gundo testamento otorgado en del)¡da forma, vali- 
dar, 6 sea, dar fuerza al primer testamento: Nos pa- 
rece indudable que no. El testamento nulo queda 
reducido á lo que el artículo 1002 del Código Civil 
llama cédulas 6 papeles á que se i'efiera el testador 
en su testamento, los cuales no se mirarán como 
partes de éste, aunque el testador lo ordene; ni val- 
drán más de lo que sin esta circunstancia valdrían. 
¿Y por qué dispone esto el Código? 

«Por la muy sencilla razón del principio estable- 
cido,*^ que autorizad los individuos para disponer de 
sus bienes por testamento, siempre que se cumplan 
las condiciones que establece la ley para su validez, 
de manera que si no se llenan osas condiciones, el 
tCvStamento queda reducido á una simple cédula ó 
papel sin valor alguno. Así un testador que desee 
que valgan las disposiciones de un testamento ante- 
rior nulo, debe hacer otro válido reproduciendo en 
él las disposiciones que desee que se cumplan. 

"El Código argentino que establece los mismos 
principios que el nuestro sobre nulidades absolutas, 
pero queá la vez desarrolla esos ])r¡ncipios, dando 
forma de artículos á las consecuencias que de ellos 
se derivan (en lo cual ese (Vkligo a\'entaja al nues- 
tro), dice lo siguiente á este respecto: ; Artículo ;?(i2í>. 
El testador no puede confirmar por un acto poste- 
rior las disposiciones contenida^ en un testamento 
nulo por sus formas, sin reproducirlas, aunque di- 
cho acto esté revestido de todas las formalidades 
requeridas para la validez de los testamentos >^: y 
para ncentuar mú^ todavía esta derivación de (a 
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nulidad absoluta, repite en el artículo 3829 lo que 
sigue: «El testador no puede confirmar, sin repro- 
ducir, las disposiciones contenidas en un testamen- 
to nulo por sus formas, aunque el acto esté revesti- 
do de todas las formalidades requeridas para la 
validez de los testamentos». 

«Después de esto es fácil llegar á la consecuen- 
cia de que no sería racional que los herederos pu- 
dieran validar lo que el testador no podría hacer; 
porque ello significaría testar por el testador que 
otorgó un testamento nulo por sus formas, lo que es 
absolutamente- inadmisible. Esta doctrina se encuen- 
tra confirmada también pomo pocos jurisconsultos, 
cuya opinión omitimos transcribir en obsequio á la 
brevedad». 

En vista de las disposiciones legales que acaba- 
mos de citar y de los ejemplos de que hemos echa- 
do mano, creemos que podemos concluir con toda 
confianza, que no se puede renunciar la acción de 
nulidad absoluta, porque sería lo mismo que vali- 
dar el acto ó el contrato afectado de ese vicio; sería 
lo mismo que ratificarlo retroactivamente ó sanear- 
lo, contra lo preceptuado en el artículo 1683 del 
Código Civil, que da ac(*ión pública para reclamar 
la nulidad absoluta, puesto que el juez debe decla- 
rarla de oficio y puesto que el Ministerio Público 
puede i'eclamarla en interés de la moral ó de la ley. 

Concluiremos recordando las palabras de la ley 
5.% título 14, Libro I, del Código Justiniano, que 
condena y anula los actos y contratos en que se 
quebranta la ley: «»Sed et si quid fueilt subsecutum 
ex eo, vel ob id, quod interdicen te lege factum est: 
illud quoquecassum atque inutile esse prciicipimus». 
(Además, sí algo se hubiere seguido de lo que se hu- 
biere hecho contra la prohibición de la ley {ex eo) 
ó con motivo de ello {reí ob id)^ ordenamos que esto 
sea también nulo é inútil). Si la escritura de 3 do 
mayo de 1878 se ha hecho á consecuencia (fuerit 
subsv^cutum) del testamento d^ lu señora Agüero, 
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hecho contra la disposición déla ley (quod interdi- 
cen te lege factum est) y para renunciar la acción 
de nulidad absoluta (veí ob id) de que estaba afec- 
tado dicho testamento: <allud quoque cassum atque 
inutile esse proecipimus-: ordenamos también que 
ESO SEA NULO É INÚTIL. De manera í^ue la escritura 
de 3 de mayo en que se renuncia la accic'ni de nu; 
lidad del testamento, es tan nula é inútil como el mis- 
mo testamento (1), 



Pero la observación capital, la que está más pal- 
pable y que no admite réplica, es que declarado nu- 
lo el testamento de la seflora Agüero, caduca «ipso 
facto» la escriturado 1878, bajo cuahjuiera faz que 
se la considere. La raztin es obvia: Letelier lia otor- 
gado la escritura del afio 78 figurando en ella en 
su carácter de albacea de la seflora Agüero, y si se 
quiere, también como heredero. Si faltan en Lete- 
lier estos dos caracteres de albacea y de heredero, 
la escritura del 78 viene por tierra; la ha celebrado 
una persona que carecía de capacidad para ello, y 
por consiguiente no puede producir efecto alguno. 

Ahora bien, Letelier no puede tener el carácter 
de albacea y heiedero de la señora Agüero sino en 
el caso de que sea válido el testamento de esta so- 
nora; por consiguiente, el factor más importante del 
valor de la escritura de 1878 es el valor del testa- 



(l) I*a escritura de 1878 tiene, pues, objeto ilícito: 1/^ por- 
que es un contrato prohibido por la ley (arts. 12 10-1461, inc. 
3.«: «Si el objeto es un hecho, es necesario que sea física y 
moralmente posible. . . y nioralmente imposible, el prohibi- 
do por las leyes» 1475 Í68:iM46í) y 1892C. C); 2.« porque 
contraviene á lo dispuesto en los artículos 144 y 1754; y tam- 
bién al articuló 146(>; y 'X^^ porque la nulidad absoluta- es de 
orden público (puede declararse de ofl(do), y en consecuen- 
cia, no puede renunciarse, ni puede ser materia ii objeto de 
ningún contrato, porque sei-ia burlar la ley: la nulidad ab- 
soluta no está en el comercio. 
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raento de la sefiora Agüero: destruido este testamen- 
to viene forzosamente por tierra la escritura del 78. 
La consecuencia l(5gica de esto es que, si l,a seño- 
ra Escudero tiene derecho para impugnar la escri- 
tura de 1878, a fortiori tiene interés y perfecto de- 
recho para impugnar el testamento de la sefiora 
Agüero. La nulidad de este testamento está, enton- 
ces íntimamente ligada con la nulidad de la escritu- 
ra de 1878, y viceversa. ¿Cómo pueden preten- 
der entonces, el señor Letelier y compartes, que la 
escritura de 1878 sea óbice para que mi defendi- 
da pueda impugnar el testamento de la sefiora 
Agüero? Si la dicha escritura no puedo subsistir ni 
tener valor alguno sino en el caso que exista váli- 
damente el testamento, éste viene á ser un requisito 
de aquélla; y no puede haber impugnación más legí- 
tima de la escritura, que negarle ó impugnarle uno 
de sus principales requisitos. 

Para concluir todo lo relativo ala primera y prin- 
cipal excepción con que se defienden los demanda- 
dos, ó sea la escritura de 3 de Mayo de 1878, que- 
remos aquí hacernos cargo del siguiente nfrgumen- 
to que derivan del artículo 1683 del Código Civil: 
Se dice al efecto que, habiendo tomado paite por 
mi defendida, en unión con su marido, en la cele- 
bración de la escritura de 3 de Mayo, no podemos 
decir de nulidad de esa escritura, porque nos lo pro- 
hibe dicho artículo 1G83, que niega el derecho de 
reclamar la nulidad absoluta ^<alque ha ejecutado 
el acto ó celebrado el contrato, sabiendo ó debien- 
do saber el vicio que lo invalidaba.» 

De esta manera los demandados intentan retor- 
nar el argumento que les hemos hecho, creyendo 
encontrarse en la misma situación que nosotros 
para hacer valer el derecho que confiere el artículo 
1683. Pero sufren en esto graves equivocaciones. 

La primera es que nuestra demanda no se funda 
en la nulidad de la escritura de 1878, porque lo que 
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pedimos es la nulidad del testamento, y si invoca- 
mos el artículo 1683 del Código Civil es para soste- 
ner que, siendo absoluta la nulidad del testamento 
en cuestión, no puede ser saneada por escritura al- 
guna ni por acto de ninguna clase, pues que la una 
y el otro serían ineficaces para producir el sanea- 
miento, como expresamente lo determina dicho ar- 
tículo 1683. 

Nosotros no necesitamos alegar la nulidad de la 
escritura de 3 de Mayo de 1878; nos basta manifes- 
tar su ineficacia para sanear el testamento. 

La rechazamos como insuficiente para ese objeto: 
j, si señalamos además los vicios ó nulidades ab- 
solutas de que adolece, es para que pueda apreciar- 
la mejor el juez que conoce del negocio y declare 
así, de oficio y aún híh petición Je parte (como lo 
dice el citado artículo' 1683), que la expresada es- 
critura del 78 no puede producir efecto alguno para 
sanear el testamento, ni para enervar el derecho 
que nos compete de reclamar la nulidad de ese tes- 
tamento que, según las expresiones de la ley, no 
tiene valor algu7io, ni produce efecto cdguno y de- 
berá considerarse como no ejecutado ó celebrado; 
calificativos que corresponden perfectamente á la 
misma escritura del 78. 

Es, pues, al juez al que corresponde declarar la 
ineficacia y nulidad de la escritura de 1878, porque 
su naturaleza y los vicios de que adolece están de 
manifiesto; y porque, según el artículo 1683, está 
obligado á declarar esa ineficacia y nulidad aún 
sin petición de parte. 

Después de lo dicho y alegado en esta causa, V. 
S. I. sabrá si puede fundarse en la escritura de IHIX 
para declarar sano y válido el testamento de la se- 
ñora Agüero y negarnos, en consecuencia, el dere- 
cho de impugnarlo por los vicios de nulidad de que 
adolece. 

La segunda razón con que rechazamos el argu- 
piewtü (^ue se invoca para pegaroos el derecho de 
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reclamar la nulidad de la escritura del 7s, lo deja- 
mos ya consignado y perfectamente desarrollado, 
cuando analizamos el carácter jurídico de la dicha 
escritura. 

Allí dijimos que mucho antes de otorgar la dicha 
escritura, esto es, en 1875, la señora Escudero ha- 
bía aceptado la herencia de la señora Agiiero ex- 
presa y tácitamente, por haber seguido el pleito de 
nulidad del testamento de 1X75; lo cual es califica 
do en ese carácter, esto es, aceptación de la heren- 
cie, por los artículos 1241 y 1242 del Código Civil. 
Dijimos, asimismo, que la aceptación de la herencia 
incrementó el patrimonio de la sefiora Escudero, y 
dejó inhabilitados al marido y á la misma señora 
Escudero, para enajenar ó gravar los bienes raí- 
ces de esa herencia, como lo disponen expresamen- 
te los artículos 144 y 1754 del Código (^ivil: y que 
la infracción de dichos artículos im])ortaría otra 
nulidad, por cuanto el marido [medó obligado á 
restituir en especies los bienes comprendidos en la 
dicha herencia, y quedó asimismo obligado, como 
consecuencia forzosa , á perseguir por todos los me-- 
dios legales el recobro de dichos bienes. 

Si el marido no puede por sí s()lo ni en unión con 
su mujer enajenar ó gravar los bienes raíces de és- 
ta, que esté ó pueda estar obligado á restituir en 
especie, es evidente que no puede renunciar el de- 
recho que tenga la mujer para recobrar esos bie- 
nes. En otros téi*rainos: el marido, por la aceptación 
de la herencia, (juech) obligado á restituir en espe- 
cie los bienes comprendidos en ella; y, como conse- 
cuencia precisíi, no puede renunciar el derecho de 
reclamar esos bienes, porque es lo mismo que dis- 
poner de ellos. 

Hemos discurrido en. la suposiciíVn de que la in- 
fracción de los artículos 144 y 1754 del Código Ci- 
vil, importen una nulidad absoluta: poro bien puede 
considerarse como nulidad rcUitiva, por cuanto iui- 

poj-tu Ju ouusjóu tle m v^quisitQ ü formaUdnU cjue 
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las leyes prescriben «en consideración á la calidad 
ó estado de las personas»; y en este sentido incurren 
los contendores, con su argumento, en un tercer error 
tan grave como los anteriores. 

A la mujer casada la autoriza el artículo 1684 
para reclamar la nulidad relativa que nace de su 
incapacidad; y el 1756 le da acción reivindicatoría 
contras las enajenaciones hechas por el marido con- 
traviniendo á los referidos artículos, aún cuando ella 
haya intervenido también en el acto, puesto que se 
dice en dicho artículo que compete dicha acción por 
haberse faltado «á los requisitos prescritos en los 
artículos precedentes». 

Tenemos entonces que, ya se estime nulidad ab- 
soluta, ya se le estime relativa, es manifiesto el de- 
recho de la mujer para reclamar de esa nulidad: 
debiendo considerarse en el primer caso, esto es, si 
se le juzga como nulidad absoluta, que es una ex- 
cepción de la regla general establecida en el artícu- 
lo 1683. Y en efecto, si el marido y la mujer no 
pudieran reclamar de esa nulidad, ¿quién podría 
reclamar de ella? La prohibición de la ley no ten- 
dría efecto alguno, porque no hay otros interesados 
que puedan reclamarla, que el marido y la mujer: 
la dicha prohibición vendría A sei- ilusoria, vendría 
á ser letra muerta. 

Y no podría alegársenos la prescripción de cua- 
tro años, porque este plazo no corre sino desde que 
ha cesado la incapacidad, según lo prescrito en el 
artículo 1691 del Código Civil, y la señora Escudero 
está todavía bajo potestad marital. 



También creemos oportuno advertir que la citada 
es(*ritura de ISTs contiene un contrato que carece 
de causa, lo cual produce nulidad absoluta, en con- 
formidad á los artículos 1467 y 1682. El primero 
de dichos artículos nos dice que no puede haber 
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obligación sin una causa real y licita^ y si no pue- 
de haber obligación, la nulidad es absoluta. El ar- 
tículo 1682 declara la nulidad absoluta cuando hay 
causa ilícita, guardando así consonancia con el ar- 
tículo 1467 que exige una causa real y licita. (1) 

Es cierto que la pura liberalidad ó beneficencia 
es causa suficiente; pero, si quisiera asignarse esa 
causa al contrato de 1.S78, vendríamos á parar á la 
donación, que no han tenido intención ninguna de 
las partes en efectuarla; que, no tendrían capacidad 
el marido y la mujer casada para celebrarla; y que 
sobre estos vicios tendríamos la falta áo^ insinuación, 
que produce también la nulidad absoluta con arre- 
glo á los artículos 1682 y 1401. 

Excusado parece que nos hagamos cargo de la 
causa que aparentemente ha querido darse al con- 
trato que se consigna en la escritura de 1878. Allí 
áe dice que mediante la entrega de los logados, se 
hace la renuncia de los derechos hereditarios y de 
la acción de nulidad absoluta; y como los bienes que 
comprenden los legados pertenecían evidentemente 
á la señora Escudero, esa entrega lio podía ser cau- 
sa de las renuncias. . 

Esto tendría algo de semejante á la compra de 
cosa propia, que el artículo 1816 del Código dice 
que no vale; y la razón es, porque carece de causa; 
y de aquí es que el mismo aitículo agrega: «El com- 
prador tendrá derecho á que se le restituya lo que 
hubiere dado por ella»; sin que el hecho de haber 
celebrado el contrato le impida el ejercicio de la 
acción de nulidad absoluta. (2) 

(1) Aht 1131, Código francés: «La obligación sin causa, ó 
con una causa falsa, ó con una causa ilícita, no puede tener 
e/geío aZgfwno. - Fuzier, Hermán, tomo 2.^^, pág. 10:>6. 

Se puede alegar el error de derecho (porque vicia el cen- 
sen timiento), cuando es la causa del acto ó contratos: artícu- 
los 2297, 1485, 1476.— (^S. L.) 

(2) Leyes 1,^ y 8/% título (5/>, libro 22 D.-«7.'i Juris igno- 
rantia non prodest adquirere volentibus: suura vero petenli- 
bus non noct.» «La ignorancia de derecho no aprovecha á 
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La Iltma. Corte reconoció también, en el consi- 
derando 5.^ de la sentencia de 22 de Junio de 1836, 
que la escritura de 3 de Mayo de 1878 carecía de 
causa, pues que dijo: ^<que no se dio nada por el he- 
redero y albacea en compensación del desistimiento 
ó renuncia del derecho de impugnar el testamento! 

Esté vicio está tan de manifiesto en el contrato 
de 1878, como lo está el intento de sanearlas nuli- 
dades del testamento; lo que importa un objeto ilícito^ 
por contrariarse á una ley prohibitiva. (1) 



Nos resta solamente, para terminar esta parte de 
nuestro alegato, hacernos cargo de los consideran- 
dos de la sentencia apelada que dicen relación á la 
escritura de 5 de Mayo de 1878. 

El considerando 1.^ no hace más que reproducir 
el tenor literal de la citada escritura del 78, y espe- 
cialmente de la parte en que dice la señora Escude- 
ro, que «se desis^te, quita y aparta de todo derecho 
que pudiera tener á la herencia de la señora Agüe- 
ro», renunciando á esa herencia y á la acción de 
nulidad del testamento. 

Ya hemos visto que esas palabras se desiste^ quita 
y aparta son palabras huecas, (¡ue no tienen signi- 
ficación legal, que sólo estaban buenas en boca de 
los escribanos antiguos, y que en la misma escritu- 



lo8 que quieren adquirir, pero no perjudica á los que piden 
lo que es suyo.» 

8." Error facti ne raaribus quidem in daumis, vel compen- 
dia obest, juris autem error nec faminis in compendii pro- 
dest. Coterum ómnibus juris error in daumis amittendo rei 
suo non nocet.» El error de hecho no perjudica ni íiím á los 
varones en los menoscabos ó aumentos de sus patrimonios; 
pero el derecho ni aún á las mujeres aprovecha para adqui- 
rir; y á ninguno perjudica el error de derecho en el daño ó 
pérdida de hi cosa propia.» íTradución de Rodríguez Fonse- 
ca. — Digesto romano-hispano). 

(1) En la nota dp la pág. 256 Re señala con especificación 
el objeto ilícito. 
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ra se califican como renimcÍH de la herencia y de- 
sistimiento de la acción de nulidad. 

Pues bien, también hemos visto que en la misma 
escritura el albacea don José Letelier califica estas 
palabras como desistimiento y renuncia de la heren- 
cia y de la acción de nulidad; y hemos visto tam- 
bién, que Letelier sólo figura en su carácter de al- 
bacea para hacer la aceptación de la renuncia, pre- 
tendiéndose i'epresentante de la testamentaría con 
dicho carácter; como hemos visto también que el 
albacea Leteliei- no le reconoce á la señora Agüe- 
ro, en el mismo acto de renuncia, su carácter de he- 
redera; con todo lo cual deja sin efecto lo mismo 
que pretendía por la dicha escritura. 

Pero lo que principalmente hemos visto es que, 
estando aceptada por la señora Escudero, á la fecha 
de la escritura de 3 de Mayo de 1878, la herencia 
de la señora Agüero, en conformidad á los artículos 
1241 y 1242 del Código Civil, por cuanto había he- 
cho ucto de hei-edero y había tomado este título en 
el juicio seguido en 1875, diciendo de nulidad del 
testamento abierto otorgado por dicha señora en 
ese mismo año; ya no podía desistir de su acepta- 
ción ni repudiar la herencia, según el artículo 1234 
del Código Civil; y hemos visto también que, una 
vez aceptada la herencia por la mujer, el marido 
queda obligado á restituir en especie los bienes raí- 
ces que comprenda esa herencia, y ya no le es líci- 
to hacer acto alguno de enajenación, sino con los 
requisitos que previene el artículo 1754 del Código 
Civil. 

El segundo considerando habla de la aceptación 
de dicho desistimiento y renuncia por don José Le- 
telier, como albacea y heredero,- á nombre de la 
testamentaría que repi'csentaba; pero el juez no ad- 
vierte que en esta aceptación Letelier sólo figura 
en su carácter de albacea, pues que la escritura 
dice: «e/ t;eñor albaceti acepta este desistimiento y 
renuncia á nombre de la testamentaría que i*epre- 
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sentH>: y antes hemos visto que el carácter de alba- 
cea no da la representación de la testamentaría; y 
mucho menos da dicho carácter la capacidad para 
aceptar la repudiación de una herencia. 

También agrega el considerando que los otros 
herederos ratificaron después la aceptación hecha 
por Letelier; pero no se advierte que esa ratifica- 
ción vino á tener lugar en el mismo juicio iniciado 
por la señora Escudero retractando su renuncia y 
desistimiento, de modo que la retractación de ésta 
se efectuó antes de h\ ratificación de la aceptación. 

En el considerando tercero se dice que la existen- 
cia de la escritura del año 78, y «mientras subsista 
con fuerza legal, priva á la señora Escudero del 
ejercicio de toda acción que tenga por objeto recu- 
perar la posesión de los bienes hereditarios de la 
señora Agüero». 

En estas expresiones se reconoce de una manera 
formal que la escritura del 78 puede dejar de sub- 
sistir con fuerza legal, como se reconoce también 
que la señora Escudero ha tenido la posesión legal 
de los bienes hereditarios de la señora Agüero, pues- 
to que se habla de «recuperar la posesión de di- 
chos bienes», y sólo se recupera lo que ya se ha te- 
nido ó poseído. 

En el cuarto considerando se dice que en virtud 
de la dicha escritura de 1878, la señora Escudero 
no tiene interés en que se declare nulo el testamen- 
to de la señoi-a Agüero, «porq.ue carecería de acción 
para recuperar los bienes como heredero abintes- 
tato». 

Esto es contrario á lo que se afirma en el consi- 
derando 7.^ de la sentencia apelada. 

En este considerando no se advierte que decla- 
rado nulo el testamento de la señora Agüero, la es- 
critura de 1878 queda ipso fado sin efecto, como 
antes lo hemos notado. 

Si el acto ó contrato viciado de nulidad absoluta 
caroce en absoluto de vida civil; si no produce efec- 
to algmM); ai tiene valor alguno; si no puede su- 
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nearse ni ratificarse, eomo lo disponen los artículos 
1683 y 1694 del (V)digo Civil; la declaración de nu- 
lidad del testamento echa por tierra ipso faeto la 
escritura del 78, puesto que á esta escritura no pue- 
de dársele otro carácter que la de" ratificación ó sa- 
neamiento del testamento de la seftora Agüero. 

Prescindimos de las otras gravísimas nulidades 
de que adolece la citada escritura del 78, cuales 
son: 1.**^ que se renuncia la herencia de la señora 
Agüero después de haber sido aceptada por una 
mujer casada; 2.*^ que se hace la dicha renuncia dis- 
poniendo de bienes raíces de la mujer casada, que 
el marido está obligado á restituir en especie, sin 
la observancia de ninguno de los requisitos que 
previene el artículo 1754 del Código Civil; 3.* que 
la repudiación de la herencia de la señora Agüero, 
único <^arácter que puede dársele á la tal renuncia, 
haya sido aceptada por don José Letelier en su ca- 
rácter de albacea, como representante de la testa- 
mentaría de la señora Agüero, siendo que el carácter 
de albacea no le da tal represen tanción; 4.** que el 
mismo señor Letelier, al aceptar la renuncia de la 
señora Agüero, agrega estas expresiones: «sin que 
por esto se entienda que él reconoce otros derechos 
en la señora renunciante que ios que le otorga di- 
cho testamento». Por consiguiente, el albacea Le- 
telier no acepta la renunciado los derechos heredi- 
tarios de la señora Escudero. 

La demostracióu más palpable, de que la señora 
Escudero tiene interés positivo y actual para de- 
cir de nulidad del testamento de la señora Agüero, 
y que la escritura de 1878 no le priva de este inte- 
rés, es que cualesquiera de los otros herederos 
abintestato de la señora Agüero, incluso el Fisco, 
que no están ligados por la escritura del año 78, 
porque no han .interveni<lo en ella, podrían decir 
de nulidad del dicho testamento con las mismas 
causales que ahora hacemos valer. Y declarado nu- 
lo el testamento por petición de cualesquiera de los 
otrohi herederos abintestato, la señora Escudero po- 
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dría hacer valer sus derechos hereditarios á la su- 
cesión de la señora Agüero, porque no los ha trans- 
ferido con la escritura del año 78 al señor Letelier; 
ni este ha pretendido ni pretende, como no lo 
pretenden los ofros herederos testamentarios, que 
se lo hayan transferido los expresados derechos he- 
reditarios por la escritura de 3 de Mayo de 1878. 

Xo habiendíj cedido la señora Escudero sus de- 
lechos hereditarios por dicha escritura al señor Le- 
telier, no podrían oponérsela los otros herederos 
abintestato en el caso de declararse nulo el tes- 
tamento. 

También hemos visto, y lo dejamos demostrado, 
que la nulidad de la escritura de 1878 está íntima- 
mente ligada con la nulidad del testamento de la 
señora Agüero; y de tal manera, que la validez de 
este testamento viene á ser un requisito necesario 
para el v^dor de la escritura de 1878; y si hay de- 
recho e interés para impugnar la escritura, hay 
idénticamente el mismo interés y derecho para ira- 
pugnar el testamento. 

En el considerando quinto de la sentencia apela- 
da, se hacen dos reflexiones ó argumentos para re- 
chazar la impugnación que se hizo en primera ins- 
tancia, por nuestra parte, á la escritura de 1878: 

1.^ No se ha formulado, se dice, petici(>n concre- 
ta para que se declare la nulidad; y 

2.^^ Que no se han especificado en forma que 
puedan ser apreciados en este fallo los vicios de 
que pueda adolecer. 

En cuanto al primer punto, baste observar que en 
el escrito de réplica se dice terminantemente que la 
escritura del 78 no puede sanear la nulidad del tes- 
tamento, porque el artículo 1683 del Código Civil 
dice que las nulidades absolutas no pueden ser sa- 
neadas; «y de aquí es, se agrega, que si se justifica 
que el testamento de que se trata está viciado de 
nulidad absoluta, nada vale la dicha escritura de 3 
de Mayo de 1878»; y sigúese después desarrollando 
esta misma nulidad. No sabemos cómo pueda darse 
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una petición más formal, ó más bien, un rechazo 
más perentorio de la excepción que es apoyada con 
la dicha escritura. Después, en el escrito que corre 
á fs. 166, que se pidió se tuviera presente con cita- 
ción, se desarrollan ampliamente los vicios y defec- 
tos de que adolece la escritura de Í5 de Mayo de 
1S78, desde la f. 180 hasta la f. 19í), es decir, 19 
fojas destinadas á probar, con numerosos artículos 
de nuestro Código Civil y con la opinión de varios 
jurisconsultos, entre ellos Merlin, Larombiére, Mar- 
cada, etc., que la dicha escritura del 78 es viciosa y 
además ineficaz para sanear las nulidades de que 
adolece el testamento de la señora Agüero. 

No necesitamos reproducir aquí los vicios y de- 
fectos que allí se le señalaron á la escritura del 78, 
porque son de los mismos que hemos especificado y 
desarrollado en nuestro alegato; y porque el juez 
que conoce de unn. causa, está obligado á conocer 
los vicios que están de manifiesto en los documen- 
tos que se presentan y á dar su fallo sobre esos vi- 
cios, como sucede en el caso actual; don José Lete- 
lier, en su carácter de albacea, no ppdía otorgar la 
escritura del 78, como se le ha dicho y repetido en 
los esciitos de primera instancia; un testamento vi- 
ciado de nulidad absoluta no puede ser saneado y 
ratificado por una estn'itura- de contrato, etc. (Art, 
12 del C. C.) 

Con lo dicho viene por tierra el segundo argu- 
mento que se consigna en el considerando quinto, 
esto es, no haberse especificado «en forma que pue- 
dan ser apreciados en este fallo, los vicios de que 
pueda adolecer» la escritura. Si se han señalado los 
vicios, no sabemos qué inconveniente hay para que 
puedan ser apreciados y fallados. 

No creemos necesario dar más desarrollo á este 
punto, puesto que, tratándose sólo de argumentos y 
apreciaciones, creemos haber dicho lo suficiente con 
lo que hemos alegado al tratar de la dicha escritu- 
ra de 1878, como excepción opuesta por los deman- 
dados. 
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§ 111 

Los demandados se han adheiido á la apelación 
insistiendo en que se dé cabida á las excepciones 
de cosa juzgada y de prescripción, que han sido re- 
chazadas (5 desestimadas en la sentencia apelada; y 
con este motivo vamos á ocuparnos de su estudio, 

COSA JUZGADA 

Se funda esta excepción diciendo que mi defendi- 
da, la señora Tránsito Escudero de Castellanos, ha se- 
guido anteriormente un largo juicio para que sede- 
clare la nulidad del testamento de la señora doña 
Mercedes Agüero, juicio que terminó por la senten- 
cia de segunda instancia de hi llustrísima Corte, fe- 
cha 22 de Junio de 1896, en la que se confirma con 
costas la de primera instancia de fecha 26 de No- 
viembre de 1895. 

Que en la demanda con que se inició el referido 
juicio, se entabhiron las acciones de petición de he- 
rencia, respectp de los bienes dejados por la señora 
Agüero, y de nulidad del testamento otorgado por 
la misma señora con fecha 3 de Febrero de 1863. 
Que la sentencia de primera instancia falló que no 
había lugar á la demanda de fojas 10, con lo que 
se rechazaron las dos acciones de imlidad del testa- 
mento y de petición de herencia; y que la de segunda 
instancia, confirmando con costas la de primera, 
falla también que deben desecharse las dos referi- 
ridas acciones. 

Que desechadas estas acciones, ya no es lícito 
volverlas á entablar en ninguna forma, porque se 
estrellan con ia cosa juzgada. Cualquiera sentencia 
que diese cabida á la nulidad del testamento de la 
señora Agüero y á la petición de herencia, dejaría 
sin efecto la primera sentencia, dCvStruyendo la cosa 
juzgada, porque habría dos sentencias diametral- 
mente opuestas, pues que la una diría que no era 
nulo el testamento y que, en consecuencia, nohabÍH 
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lugar á la acción de petición de herencia, mientras 
que la otra diría que era nulo el testamento y que, 
en consecuencia, había lugar á Inacción de petición 
de herencia: la contradicción no podría ser man 
flagrante. 

Antes de sefialar los vicios de esta argumenta- 
ción, haremos notar que los contendores se esfuer- 
zan por hacer aparecer que tanto en el juicio ante- 
rior, que terminó por la sentencia de V. S. L, fecha 22 
de Junio de 1896, como en el actual, hi acción prin- 
cipal que se ha deducido es la de petición de heren- 
cia, y que la acción de nulidad del testamento de 3 
de Febrero de 18(53, figura y debe figurar como 
consecuencia de aquélla. 

Los demandados aparentan de este modo dar 
vnÁs fuerza ó la excepción de cosa juzgada, fundán- 
dose más en las palabrns que en el orden lógico de 
las ideas. Así, nos dicen que desechada la acción de 
petición de herencia en la sentencia de Junio del 9(í, 
carecemos de derecho (porque no tenemos interés) 
para decir de nulidad del testamento. 

Los contendores no se han fijado en las expresio- 
nes empleadas en la demanda con que se inició 
aquel juicio, y olvidando que «la letra mata y el 
espíritu vivifica», dan más importancia á las pala- 
bras, ó al orden en que están colocadas, que á las 
ideas y al orden lógico de los medios legales em- 
pleados para conseguir el propósito con que se en- 
tabla la demanda. 

En efecto, de las dos acciones que en ella se ex- 
presan, la primera que en el orden lógico legal de- 
be discutirse y fallarse, es la de nulidad deí testa- 
mento, por(]ue sin esta nulidad no pmede darse ca- 
bida ala peti(*íón de herencia: aquella es generadora 
de esta ultima; miontias (jue la. acción de nulidad 
del testamento puede existir y admitírsele sin que 
exista la acción de petici<)n de herencia, ó bien, sin 
que haya necesidad de entablar dicha acción; cual- 
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quier interés es suficiente según el artículo 1683 del 
Ó. C. para ejercitar la acción de nulidad absoluta. 
Resulta entonces que, si se entablan a un mismo 
tiempo ó en la misma demanda las dos acciones, 
debe discutirse y fallarse previamente la acción de 
nulidad del testamento, máxime en nuestro caso, en 
que la ncción de petición de herencia no tiene míis 
obstáculo que el testamento nulo de 1863. 

Para que se vea más en claro nuestra argumenta- 
ción, vamos á dar lectura á.las expresiones que se 
emplean en la demanda del juicio actual y que se 
encuentran en el aparte 2.^ de fs. 3. Dicen así: <:E1 
objeto de la actual demanda es jwecmi y solamenfr 
el de obtener ese pronunciamiento (la nulidad del 
testamento por defecto del cierro) que no se verifi- 
có en el juicio anterior. Solicitó que el juzgado de- 
clare que el cierro del testamento expresado, que 
otorgóla seflora Agüero en 1863, no fué hecho en 
conformidad al artículo 1023 del Código Civil, sino 
que ha sido bien posible extraer el pliego interior 
sin romper la cubierta; en consecuencia, se decla- 
rará también que ese testamento es nulo y que los 
herederos en él instituidos deben devolver á mi se- 
ñora todos los bienes dejados por dona Mercedes 
con más sus frutos desde la muerte de la testadora, 
exceptuándose únicamente la chacra de San FeUpe. 
ubicada en el callejón de Quilpué, de la cual estoy 
en posesión. 

«Para que el juzgado pueda convencerse de la 
exactitud del fundaniento de mi demanda, le basta- 
rá una simple inspección de la referida carátula, 
que se encuentra protocolizada en el archivo gene- 
ral de esta ciudad.» 

Aquí se ve con toda claridad, y expresadas en 
orden lógico y legal, las dos acciones de que veni- 
mos tratando: la de nulidad del testamento, que es 
previa, porque genera á la otra; y la de petición de 
herencia, que en este caso nace de la nulidad del 
testameíito, porque es el único obstáculo que s© le 
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presenta. Y se ve también con la misma claridad, 
que la acción de nulidad del testamento es indepen- 
diente de la acción de petición de herencia; puede 
darse lugar á la nulidad y no darse lugar á la petición 
de herencia; pero no puede darse lugar á esta última 
si no se declara previamente la nulidad del testa- 
mento. ¿Cómo podría decir el juez, ha lugar á la ac- 
ción de petición de herencia y no ha lugar á la ac- 
ción de nulidad del testamento? Resulta entonces 
que en el juicio anterior, ó sea en la sentencia de 
de 22 de Junio de 1896, se ha desechado la acción 
de petición de herencia sólo como consecuencia de 
no ser nulo el testamento de 1863. 

Por esta razón, la referida sentencia reservó el de- 
recho de mi defendida para decir de nulidad del 
testamento por el vicio del cierro; y por la misma 
razón, no puede decirse que hay cosa juzgada sobre 
la petición de herencia, mientras no haya cosa juz- 
gada sobre la acción de nulidad del testamento: 
aquella acción depende así lógica y legalmente de 
esta última, de manera que mientras pueda decirse 
de nulidad del testamento, puede también deducirse, 
como consecuencia rigurosa, la acción de petición 
de herencia. Si esta acción no tiene otro fundamen- 
tó, en el caso actual, que la nulidad del testamento, 
mientras sea posible litigar sobre esta nulidad, es- 
tará pendiente la acción de petición de herencia, 
que es su consecuencia forzosa, y podrá litigarse 
sobre ella. 

Vengamos ahora al examen jurídico de la excep- 
ción de cosa juzgada. 

Para que ella pueda ser admitida, se requiere, 
por disposición de la ley, que en el juicio en que se 
opone, litiguen las mismas personas que litigaron en 
el juicio anterior en que se pronunció la sentencia 
que sirve de baso á la excepción de cosa juzgada, 
y que, además, ambos juicios versen sobre la misma 
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materia, y que en ambos se haga valer la mismA 
razón ó fundamento legal. 

Los juriftconsultos formulan estos tres ref|U!s¡tos 
diciendo, que para que haya cosa juzgada es nece- 
sario: 

Identidad de personas. 

Identidad de materia. 

Identidad de causa de pedir (((imdem causa lu ¡n- 
tendi). (\) 

En nuestro caso existe la identidad de pei-sonas, 
pues que tanto en este juicio como en el anterior, 
han litigado el mismo actor y el mismo demandado. 

Existe la misma identidad en la materia, poi-que 
en ambos juicios la materia ha sido 'a nulidad del 
testamento de la señora Agüero otorgado en 3 de 
Febrero de 1H63. 

Pero no existe identidad en la causa de pedir 
(earudem canmm priondi). — Es aquí donde incu- 
rren en error los demandados, confundiendo la cav- 
sa de pedir con la acción. La acción puede ser la 
misma en ambos juicios y, sin embargo, no haber 
cosa juzgada, -si la acción se funda en distinta can- 
sa. La ley 25, tít, 2.^, Part. 3.^ que es la del caso, 
lo explica perfectamente; dice así: «Pero mucho se 
deve guardar el demandador, quando la cosa de- 
manda por suya, quier sea mueble (> rayz, que 
si sabe la razón porque ovo el seflorio della, assi 
como por compra, o por donadío o por otra manera 
qualquier, que aquella ponga en su demanda. E 



(1) El articulo 200 del vigente Código de l^rocedimiento 
Civil, dice: 

«La excepción de cosa juzgada puede alegarse por el liti- 
gante que hubiere obtenido en el juicio, y por todos aque- 
llos á quieníís según la ley aprovecha el fallo, siempre que 
entre la nnevademanday la anteriormente resuelta, liubicre. 

\.^ Identidad legal de persona?; 

2.0 Idetidad de la cosa pedida; y 

;).<^ Identidad de la causa de pedir. 

Se entiende por causa de pedir el fundamento inmediato 
del derecho deducido eu juicio.» — {S, L) 



CON QUE SE IMPUGNA LA DEMANDA 273 



esto tuvieron que era derecho, por dos razones. La 
primera", porque quando supiesse ciertamente la ra- 
zón porque es stnja, poniéndola en su demanda, mas 
de ligero lo puede después prouar, e otrosi mas en 
cierto puede ser dado juyzio sobre ella. La segun- 
da, porque si acaesciesse que el demandador no 
prueue aquella i'az(5n que puso en la demanda, 
porque dezia que era suya, que la puede después 
demandar por otra razón, si la ouiere: e non le 
embargara el primero juyzio que fue dado contra 
el sobre aquella cosa misma, pues que por otra i*a- 
zon la demanda, que non ha que ver con la pri- 
mera». 

Como se ve, la lei distingue perfectamente la (ic- 
cían, de la cansa de pedir, y nos pone el ejemj)lo 
cu que en ambos juicios se ejercita la misma acci(>n 
reivindicatoría sobre la misma cosa: pero dice que 
no hay cosa juzgada, porque en el segundo juicio 
se alega una causa de ad(]uisici(>n dol dominio, dis- 
tinta de la (jue se alegó en el primer juicio. 

Idénticamente sucede lo mismo en nuestro caso: 
en el primer juicio se dijo de nulidad del testamen- 
to de la señora Agüero por la razón (la causa) de 
que la testadora no sal)ía Umm* y escribir: y se falló 
en la sentencia que el testamento no era nulo por 
esta causa, pues se prolx) que la testadora sabía 
leer y escribir. En el juicio actual se dice de nuli- 
dad del mismo testamento (la misma arción): \)evo 
por cansa distinta, porque el (*ierro está mal hecho; 
porque faltó un testigo, por([ue en el sobrescrito ó 
cubierta no se cumplió con lo prevenido por la ley; 
y no hay, por consiguiente, la misma causa de pe- 
dir; ni hay por lo tanto cosa juzgada. 

Así lo comprendió también la sentencia del jui- 
cio anterior, declarando en su resolución ó fallo lo 
mismo que expresa en el considerando segundo; 
esto es, que no había lugar á pronunciarse en ese 
juicio sobre hi causal de nulidad fundada en el vi- 
cio del cierro del testamento. — Es de advertir que 

OBRAS FAÜRkS tomo III 1 8 
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esta causal se fundaba además en la suplantación 
de los pliegos contenidos en el sobrescrito; la que 
por ser cuestión de hecho requería debate y prueba 
especial, y sin embargo se había alegado por pri- 
mera vez, ampliando la demanda, cuando ya iban 
corridos muchos días del téimíno probatorio abier- 
to en la causa. 

En cuanto á la acción de petición de herencia, 
sucedía en el otro juicio una cosa idéntica á lo que 
sucede en el actual; se hacía depender esa acción 
de la declaración de nulidad del testamento, como 
se ve en el escrito de demanda, proveído el 18 de 
noviembre de 1889 y que corre en copia á fojas 18 
de estos autos. Después de hablar de las diligencias 
de apertura del testamento de 3 de Febrero de 1863, 
agrega: 

«Ahora, por los datos bien claros y precisos de 
que estoy en posesión, tengo el convencimiento de 
que este testamento, mandado protocolizar en 22 
de diciembre de 1877, como antes he dicho, es ab- 
solutamente nulo, porque la señora Mercedes Agüe- 
ro, que aparece otoigándolo, no sabía leer ni escri- 
bir, como exige indispensablemente el artículo 1022 
del Código Civil, para que una persona pueda otor- 
gar testamento cerrado. 

«Fundado en esta causal, entablo formal deman- 
da de petición de la herencia dejada por la referida 
señora doña Mercedes Agüero, para que declarán- 
dose nulo el testamento de mi referencia, se mande 
entregar á mi esposa, como única m^is próxima 
pariente llamada por la ley á la sucesión intestada, 
la totalidad de los bienes de dicha herencia, con sus 
frutos desde la muerte de dicha seflora Agüero». 

Era necesario entablar la acción de nulidad del 
testamento, porque los demandados eran poseedores 
inscritos, y con su título (el testamento) inscrito. 

Aquí se ve también muy claro que la acción de 
petición de herencia se hacía depender de la nuli- 
dad del testamento, y que se estimaba como previa 
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la declaración de esta nulidad, para que se diese 
lugar á la acción de petición de herencia. Por esto 
se dice en las palabras que hemos marcado «para 
que declarándose nulo el testamento de mi referen- 
cia, se mande entregar á mi esposa la totalidad 

de los bienes do dicha herencia». No podría expre- 
sarse con más precisión y claridad que la acción de 
petición de herencia se hacía depender de la acción 
de nulidad del testamento; y por esta razón, negan- 
do Ivgar d la demanda la sentencia del juicio ante- 
rior, se dijo implícita pero muy claramente, que la 
negativa era en los mismos términoéde la demanda, 
esto es, que no era nulo el testamento por el defecto 
que se imputaba erróneamente á la testadora, de 
no saber leer ni escribir, y, en consecuencia, que 
tampoco había lugar á la acción de petición de he- 
rencia. 

Esta es la traducción genuina y legítima de las 
expresiones empleadas en la demanda, y así so ve 
que no hay contradicción alguna entre el fallo del 
juicio anterior que negó lugar á la acción de peti- 
ción de herencia y á la nulidad del testamento, y el 
fallo que se dicte ahora declarando nulo el testa- 
mento y dando lugar á la acción de petición do he- 
rencia; porque siendo esta acción consecuencia 
rigurosa de la nulidad del testamento, sería anóma- 
lo y aún extravagante negar la consecuencia y dar 
lugar á la premisa, que lógica y rigurosamente 6e 
impone. 

Si no hay contradicción en los fallos porque hay 
«distinta causa de pedir», aunque versen sobre la 
misma acción, como lo determina y explica la ley 
25, título 2.0, Partida 3.^ con el ejemplo de un caso 
igual y aun podjMamos decir idéntico al nuestro, 
tampoco puede existir esa contradicción por lo dis- 
puesto en la parte resolutiva de la sentencia de 
V. S. I. de 22 de Junio de 189G, en que se funda la 
cosa juzgada, como es fácil demostrarlo. 

En la sentencia de primera instancia se falló lo 
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lo siguiente: «Se declara que no ha lugar á la de- 
manda de fs. 10 ni á la ampliación de fs. 54». Esta 
es toda la parte resolutiva de la sentencia, ó sea to- 
do el fallo. La ampliación de fs. 54 consistía en la 
alegaci(5n do la otra causal de nulidad del testa- 
mento, que versaba sobre el vicio del cierro, la cual 
se hizo valer cuando iban corridos catorce días del 
término de prueba. Pues bien Ja parte resolutiva del 
fallo de segunda instancia, ó sea la sentencia de 22 
de junio de 1^>!)(), dice así: «Se confirma la senten- 
cia apelada de 2G de noviembre último corriente á 
fs. S80 con costas del recurso, «entendiéndose (jue 
lo que por ella se resuelve en orden á la petición 
del escrito de fs. r)4, para (^ue se declare también 
la nulidad del testamento por defecto del ciei'ro y 
suplantación de los pliegos contenidos en él, es qve 

NO HA I.UGAR A PRONl'XC lAHSK SOBUK DICHA PKTinÓX.í^ 

Aquí tenemos la. confirmaciíin explícita de lo cjue 
hemos venido sosteniendo, y es: 1/' que el fallo se 
limita á absolver de hi demanda, la que se funda 
únicamente en el vicio ó defecto de no saber leer ni 
escribir la testadora dofla Merc(Mles Agüero, lo que 
daría lugar á la nulidad del testamemo, y como 
consecuencia, á la acción de petición de herencia; y 
2.^ que no hay más fallo, no hay más resolución, y 
que no se comprende en ella ó no se pi'onuncia 
sobre el vicio del cierro. De consiguiente, la misma 
sentencia, modificando la de primera instancia, dico 
explícitamente que no hay cosa juzgada sobre el 
vicio del cibrro, porque el fallo no versa sobre ese 
punto; y como consecuencia i-igurosa, en conformi- 
dad á la ley de Partida, que ese vicio será materia 
de otro fallo. vSi el defecto del cierro estuviese com- 
prendido en la referida sentencia, ó bien en el juicio 
en que ella se dictó, se habría incurrido en nulidad 
por haber omitido el fallo sobre una de las cuestio- 
nes controvertidas: lo que no es lícito suponer en la 
recta interpretación de una sentencia. 

Pero se insiste por los demandados diciendo, que 
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e 1 acto del testamento, ó sea la declaracitin de ser 
válido ese acto, es indivisible, y no puede, por con- 
sigiiiente, declaraise válido en- un caso 6 en un sen- 
tí do, y decliinu'se después nulo en otro sentido 6 
p or otro capítulo, sin incurrir en mnnifiesta contra- 
dicción. 

El vicio de este silogismo está patente: no es lo 
mismo declarar válido un testamento, que dechirar 
que no es nvlo ¡:ar tcd vicio. Lo primero impide ya 
toda cuestión de nulidnd; porque, efectivamente, la 
declaración de validez lleva envuelta la decisión de 
no tener vicio alguno el testamento. Pero no ha sido 
esto lo que falló la sentencia de V. 8. J.;no dijo que 
el testamento era válido, sino que no era nulo ¡^or 
el vicio de no saber leer ni escribir la testadora; lo 
que no es contrario y menos contradictorio con la 
declaración que dijese que era nulo por el vicio del 
cierro, ó por otro vicio cualquiera, porque en am- 
bos casos habría distinta causa de pedir. 

Los contendores agregan todavía (á fs. 136 vta.): 
«Si hoy llegara á reconocerse la existencia de un 
derecho que se ha juzgado no existía, es claro que 
se habrían dictado dos sentencias que manifiesta- 
mente no pueden coexistir. Y esto es suficiente para 
poner en transparencia que la cosa juzgada es pro- 
cedente». 

Este argumento adolece del mismo vicio que el 
anterior: no se ha juzgado que no existe el derecho 
que se persigue en este juicio; no se ha juzgado que 
el testarfiento de la sefiora Agüero jio sea nulo par 
el vicio del cierro: lo que se ha juzgado es, que no 
es nulo por el vicio de no saber leer y escribirla 
¿es/arfora, lo que es cosa muy distinta é indepen- 
diente; y no envuelve contradicción alguna, porque 
son causas distintas, como lo dice la ley de Partida; 
y pueden, por consiguiente, coexistir sin contradic- 
ción, el fallo que dice no sei* nulo el testamento por 
tal causa, y el otro que dice que es nulo por otra 
causa distinta. 
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También se dice por los demandados que la sen- 
tencia de 22 de junio del 96 declaró que no había 
. lugar á la acción de nulidad del testamento ni á la 
de petición de herencia, «fundándose especial y I 

únicamente en la escritura de 3 de mayo de 1878 | 

y en las consecuencias que de eHa se desprenden.» 
Que estando ya declarado por la dicha sentencia 
que la escritura de 8 de mayo es válida y eficaz en i 

cuanto á la renuncia de los derechos hereditarios 
(() sea la petición de herencia) y á la nulidad del 
testamento, hay cosa juzgada; y careciendo la se- | 

flora Escudero del derecho á la herencia de la se- | 

flora Agüero por haberlo renunciado, carece de ¡n- I 

teres para decir de nulidad el testamento, interés | 

que requiere imperiosamente el artículo 1683 del I 

Código Civil para que se pueda alegar la nulidad 
absoluta. 

Es muy fácil contestar este argumento, porque 
la primera parte descansa en un error de hecho: Es 
falso que la sentencia de 22 de junio se haya fun- 
dado, para desechar la demanda, «especial y úni- 
camente en la escritura de 3 de mayo de 1878.» Esa 
sentencia excluyó solamente los cuatro primeros 
considerandos de la de primera instancia, la que 
tiene trece considerandos, de los cuales ocho se con- 
sagran exclusivamente á discutir el vicio del tes- 
tamento en que se funda la demanda, cual es, que 
la testadoia no sabía leer y escribir, y la prueba 
que por ambas partes se había rendido sobre el par- 
ticular. Excluyendo la sentencia de V. S. Insolólos 
cuati-o primerosr considerandos de la primera ins- 
tancia., ha aceptado ipso facto los ocho siguientes 
que tratan del vicio de nulidad alegado contra el 
testamento, y en los que se dice ser mt-jor la prueba 
rendida por los demandados, razón por la que debe 
ser desechada la demanda. Estos ocho considerandos 
los ha aceptado V. S. L, y por lo tanto, uno de los 
motivos principales porque desechó la demanda de 
fs. 10, fué porque no se había probado que la tes- 
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tadora doña Mercedes Agüero no sabía leer y escri- 
bir, que era el fundamento de la nulidad alegada 
contra el testamento y la base sustancial de la de- 
manda de fs. 10.- Resulta, entonces, que es falso 
que V. S. 1. fundase su fallo de 22 de junio especial 
y únicamente en la escritura de 3 de mayo de 
'l878. 

Es digno de notarse que, de los cuatro conside- 
randos de la sentencia de primera instancia que ex- 
cluyó V. S. I., ó que no quiso aceptar, el 2.^ y 3.** 
dicjen lo siguiente: 

«2.^ <¿ue, según consta de la escritura de tran- 
sacción de 3 de Mayo de 1878, corriente á fs. 14, la 
señora Tránsito Escudero con autorización expresa 
<le su marido don Ramón Castellanos, se apartó del 
ejercicio de toda acción ó derecho que pudiera te- 
ner á la herencia de doña Mei'cedes Agüero, reco- 
nociendo cómo válido, verdadero y perfecto, des- 
pués de seguir un juicio sobre nulidad, el testamento 
<ie la citada señora Agüero otorgado el 3 de Febre- 
ro de 1863. 

«3.^ Que las predichas aceptación y reconoci- 
miento que pusieron término al juicio sobre nulidad 
y la circunstancia de haberse dado ejecución y 
cumplimiento, en virtud de dicha transacción, á las 
disposiciones testamentarias de la señora Agüero, 
impiden deducir nuevas acciones de nulidad en aten- 
ción á que la demandante lo estimó válido, verda- 
dero y perfecto, y á que la transacción según el ar- 
tículo 2460 del Código Civil tiene la misma fuerza 
que la cosa juzgada en última instancia». 

Rechazando V. S. I. estos dos considerandos, ha 
rechazado la idea contenida expresamente en el ter- 
cero, cual es, que la escritura de 3 de mayo del 
78 impide deducir nuevas acciones de nulidad: ó lo 
que viene á importar lo mismo, que la conside- 
ración fundada en la dicha escritura debía cir- 
cunscribirse á ese juicio, y no podía ni debía impor- 
tar cosa juzgada que impidiese otro juicio sobre 
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nulidad del mismo testamento, siempre que se fun- 
dase en una causal distinta. 

También se rechazó la idea de que la escritura 
de 3 de mayo del 78 importase cosa juzgada. 

Esta idea ó esta interpretación se confirma con 
lo expuesto en el considerando H.^ de la senten- 
cia de V. S. I.^ que dice: «8.^ Que, en consecuencia, 
el reconocimiento y aceptación válidamente he^ 
chos en la citada escritura obstnn al ejercicio de lu 
acción de nulidad del testamento, instaurada, pos- 
teriormente poi' la misma dofla Tránsito Escude- 
ro». Como se ve, V. S. 1.. circunscribe cf ese /¿/¿c/o, 
sin darle más alcance, la consideración fundada 
en el valor de la escritura de 3 de mayo del 78, con- 
formándose así-á lo dispuesto en el inciso 2.<^ del 
artículo 3*^ del Código Civil, que dice: 

«Las sentencias judiciales no tienen • fuerza obli- 
gatoria sino respecto de las causas en que ac- 
tualmente se pronunciaron». Y esta circunscripción 
que hace V. S. I. se fortifica con el rechazo de los 
considerandos 2.^ y 3.^ de la sentencia de primera 
instancia, como lo acabamos de advertir. 

Pero, además de todas estíos consideraciones, tVá 
mayor abundamiento, tenemos la doctrina constan- 
te y uniforme, que nos enseña que los consideran- 
dos de una sentencia no son ni importan el fallo ó 
resolución, y que ésta sólo se encuentra en la parte 
declarativa ó imperativa. No habiendo .falli),do 
V. S. 1., ó no habiendo comprendido en su fallo. <> 
parte resolutiva, la declaración de que la escritura 
de 3 de mayo de 1878 es válida y eficaz para la re- 
pudiación ó renuncia de los bienes hereditarios que 
corresponden á una mujer casada y que el marido 
estaba obligado á restituir en especie, como asimis- 
mo la renuncia de la acción de nulidad del testa- 
mento; y habiéndose limitado el fallo á la .abspUi- 
ción de la demanda, es claro é inconcuso que no se 
nos puede oponer la dicha escritura como cosa juz- 
gada; y mucho menos si se toman en cuenta ios 
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muchos vicios y nulidades absolutas de que adole- 
ce la dicha escritura^ como lo dejamos perfecta- 
mente establecido en otra parte de este alegato. 

La uniformidad de la doctrina que ensefia que 
para calificar y establecer la cosa juzgada sólo 
debe atenderse á la parte resolutiva de la sentencia, 
es tan conístante y reconocida, que nos bastará citar 
á Dalloz, cuyo liepertorio de doctrina y jurispru- 
dencia en todos los ramos de la legislación es lo 
más estimado y notable (jue tenemos en la materia. 
En el tomo VIH, palabra Chose jiigée^wixia. 21, dice 
así: 

«Seiitencias consideradas en su dispositivo y sus 
7notivos. — Lo dispositivo de una sentencia es lo que 
constituye únicamente su esencia; y por consiguien- 
te, la autoridad de la cosa juzgada se encuentra sóio 
en la parte dispositiva y no en los motivos. (Cass. 
18 de agosto de 1857, aff. Bouchet, v. núm. IGÍi, 
4.^). Los motivos no sirven sino para ilustrar lo 
dispositivo; por generales que ellos sean, no for- 
man cosa juzgada sino respecto de lo que ha sido 
materia de litigio, y no podrían ser considerados 
como una decisión absoluta é independiente. Así, la 
apreciación de un título hecha de una manera ge- 
neral en los motivos de una sentencia, con ocasión 
de un primer proceso, no tiene fuerza de cosa juzga- 
da en una nueva instancia fundada en una causa 
diferente. (Rej. 27 de Agosto de 1817, aff. Ch'Cga- 
ray, v. núm. 204, 1.*^) Conviene ver también el caso 
3.'^ del mismo núm. 204, aff. Huguenin). 

«De la misma manera, una sentencia que, para 
declarar no admisible una demanda de petición de 
herencia, no se funda solamente en la falta de prue- 
ba de la cualidad hereditaria del demandante, y le 
atribuye sin necesidad, pero solamente en suá moti- 
vos, una filiación distinta de aquella en virtud de la 
cual entabló la demanda, no puede adquirirla au- 
toridad de la cosa juzgada sobre esta atribución de 
fHiación. (Rej., 30 de ngosto de 1832)>. 
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En la nota (1) que el autor pone aquí al texto, se 
lee este primer considerando de la Corte de Casa- 
ción: «Atendido, en derecho, que en los juzgamien- 
tos y sentencias no son loa motivos sino lo disposi- 
tivo únicamente lo que juzga, y que por consiguien- 
te es lo único que piwde adquirir la autoridad de 
la cosa juzgada. T 

Y continúa M. Dalloz en el mismo número: «Se 
ha juzgado igualmente: 1.*^ Que únicamente lo dis- 
positivo constituye la cosa juzgada: «Atendido, dice 
« la sentencia, que cualesquiera que sean las enun- 
« elaciones hechas en los motivos, lo dispositivo «r>- 
« lamento es lo que constituye la cosa juzgada j^; etc.. 

Sería largo y fatigoso citar la multitud de senten- 
cias de la Corte de Casación de que hace mérito 
Dalloz en los distintos lugares de su Repertorio; 
siendo por otra parte inútil, desde que en la misma 
sentencia de V. S; I., en que se intenta apoyar la 
excepción de cosa juzgada, se declara que en ella 
no se juzga ó que ella no se pronuncia acerca del vi- 
cio del cierro del testamento déla seflora Agüero, lo 
cual autoriza explícitamente para iniciar nuevo jui- 
cio de nulidad del mismo testamento, como antes lo 
hemos hecho notar. Y como la acción de petición de 
herencia nace precisamente de la nulidad del testa- 
mento, no puede haber cosa juzgada sobre aquella 
acción, mientras esté pendiente ó pueda ejercitarse 
la acción de nulidad del testamento. 

Conviene advertir que en los pasajes que hemo ; 
visto de Dalloz, como en todos los otros del mismo 
autor, en que trata de la cosa juzgada, no habla ni 
expresa que basta la identidad de acción^ sino que 
se requiere la identidad de causa de pedir, para que 
exista la cosa juzgada; lo cual es conforme con la 
doctrina de la ley de Partidas que antes hemos vis- 
to, en la que se pone como ejemplo el caso de la 
misma acción reivindicatoría ejercitada sobre una 
misma cosa en dos juicios, y que no habría lugar á 
la excepción de la cosa juzgada porque la dicha 
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acción 86 fundaba en esos juicios en distinta cavsa 
de pedir. 

Por rtltimo, las razones consignadas en los consi- 
derandos 6.^ y 7.^ de la sentencia apelada son deci- 
sivas é incontestables, especialmente en cuanto esta- 
blecen que, estando subordinada la acción de peti- 
ción de herencia á la nulidad del tesüimento, no 
puede haber cosa juzgada sobie aquella acción 
mientras no pueda decirse lo mismo respecto de la 
acción de nulidad del testamento. Asimismo, es in- 
contestable la afirmación que se hace en el consi- 
derando 6.®, que la escritura de 3 de Mayo de 1878 
fué apreciada en los considerandos de la sentencia 
anterior, sólo en cuanto era necesario para apoyar 
la excepción con que se intentaba rechazar la de- 
manda. 

Y por nuestra parte agregaremos, que la validez 
y mérito de la dicha escritura no ha sido fallada, ó 
no ha sido comprendida en la parte resolutiva de la 
sentencia, y no ha podido por lo tanto producir cosa 
juzgada. 

Citaremos en confirmación de esta doctrina lo que 
dice Marcado, Explicación del Código Napoleón, en 
la página 154, número 2.^, del tomo 5: «Es bien en- 
tendido que únicamente en lo dispositivo de una sen- 
tencia, y nó en sus motivos, es donde se encuentra 
la cosa juzgada. Los motivos no son más que la in- 
dicación, dada por el magistrado, de las razones por 
las cuales se va á pronunciar su fallo en tal sentido 
más bien que en tal otro, y lo dispositivo es única- 
mente lo que constituye este fallo. Por formal quQ 
pueda ser, en los motivos, la enunciación de una 
opinión, no hay cosa juz^^ada si en lo dispositivo no 
se ha pronunciado sobreesté punto; y si los moti- 
vos pueden alguna vez ser consultados á este res- 
pecto, es solamente para explicar el verdadero sen- 
tido de la parte dispositiva de una sentencia que 
haya sido redactada de una minera obscura. Mas 
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aún, lo dispositivo mismo no establece la cosa juz^^ 
gada sino en cuanto á los puntos que están verda- 
deramente decididos, y no en cuanto á aquellos 
que no se encuentran en él sino como simples enuq7^ 
ciaciones.> 

Tenemos así en perfecto acuerdo á Dalloz, Mar- 
cade y los considerandos 6.*^ y 7.^ de la sentencia 
apelada, y con ellos la jurisprudencia constante de 
la Corte de Casación v 1h doctrina uniforme de los 
jurisconsultos. 

PRESCHIPCIÓN 

Esta excepción la fundan los demandados en el 
inciso final del artículo 704, que dice: «Sin embar- 
go, al heredero putativo á quien por decreto judi- 
cial se haya dado la posesión efectiva, servirá de 
justo título el decreto; como al legatario putativo el 
correspondiente acto testamentario que haya' sido 
judicialmente reconocido. Y en el artículo 1269, que 
dice: «El derecho de petición de herencia espira en 
treinta afios. Pero el heredero putativo, en el caso 
del inciso final del artículo 704, podrá oponer á esta 
acción la prescripción de diez afios contados como 
para la adquisición del dominio». Se dice, en conse- 
cuencia, que habiéndose dado á los demandados la 
posesión efectiva de la herencia de la señora Agüero 
y siendo ellos por lo menos herederos putativos,'han 
adquirido la herencia: por prescripción, por haber 
transcurrido más de diez años desde la fecha del 
decreto que concedió la posesión efectiva. 

En esta argumentación se incurre en dos graví- 
simos errores: 

El primero consiste en suponer que los demanda- 
dos son herederos putativos y que se encuentran, 
por consiguiente, comprendidos en el número 4.f é 
inciso final del artículo 704, cuando en realidad se 
' hallan comprendidos en el número 3.^ de dicho* ai- 
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tículo, y por consiguiente; no son herederos puta- 
tivos. 

El heredero putativa) ó aparente es el que tiene 
un título que sólo existe en la apariencia, como es, 
por ejemplo, el que tiene aquel (pie recoge una he- 
rencia en calidad de heredero ab intvHtato, siendo 
que existe un testamento que aparece después, y en 
el cual se instituye de heredero á otra persona. El 
heredero abinfesfrrfo, en este caso, es heredero pu- 
tativo 6 aparente, ponpie tiene un título que á pri- 
mera vista os legal, qne no puede llamarse vicioso 
6 nulo, sino que es inferior á otro título ó que ha 
dejado de existir en viitud de otro título preferente. 
Lo mismo sucedería en el caso de ua heredero ins- 
tituido en testamento válido, pero (pie ha sido revo- 
cado por otro post(M"ior, (pie es el caso 6 ejemplo 
que nos propone el número 4.^ del artículo 704. 

Pero los demandados no se encuentran en ese 
caso, porque su título no es aparentemente válido; 
su título no es legal, sino que es vicioso, adolece de 
vicios de nulidad absoluta, y se encuentra, por con- 
siguiente, comprendido en el número 3.'* del dicho 
artículo 704, que dice: «No es justo título. . . . o/^ El 
que adolece de un vicio de nulidad, como la enajo- 
naci()n que debiendo ser autorizada por un repre- 
sentante legal () por decreto judicial, no lo ha sido». 
Y como sostenemos y está á la vista que el título 
de los demandados, ó sea el testamento de la señora 
Agüero, tiene mu(*.hos vicios de nulidad absoluta, 
no pueden, por consiguiente, reputarse herederos 
putativos 6 ccm título apai*ente. De manera que (A 
CY)digo distingue perfectamente en los números ;i." y 
4.^, el título nulo y el título aparente: ysíiloeste últi- 
mo sirve para adquirir por prescr¡i)ci()n cuando se ha 
adquirido la posesií'm efectiva. Pero el heredero cuyo 
títido adolece de un vicio de luilidad, no goza del 
beneficio que concede el inciso final del artículo 704. 

Al hereílero putativo le sirve de justo título el de- 
creto que le da la posesi()n efectiva; mientras que 
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al heredero cuyo título adolece de un vicio de nuli- 
dad no se le puede dar otro título, ni puede servirle 
de tal el decreto que le dé la posesión efectiva, ni 
puede, por consiguiente, confudirse con el título me- 
ramente putativo. En una palabra, el Código ha dis- 
tinguido perfectamente el título nulo del título pu- 
tativo, señalándoles distinto numero: el título que 
adolece de vicio de nulidad lleva el número 3.^, mien- 
tras que el título putativo lleva el número 4.^; y el 
inciso final, que viene inmediatamente á continua- 
ción del número 4.^, se refiere únicamente á este 
número, es decir, al heredero que es putativo según 
el número 4.*^; y no se refiere por consiguiente á 
ninguno de los números anteriores y mucho menos 
al número ¿i.^, que habla del título que adolece de 
nulidad. Por consiguiente, el artículo 1209, al ha- 
blar de la prescripción del derecho de petición de 
herencia, se ha referido únicamente al número 4.** 
del artículo 704. 

El segundo error en que se incurre con la argu- 
mentación que venimos combatiendo es ó consiste 
en aplicar á mi defendida, que es una mujer casada 
sujeta á potestad marital, la prescripción ordinaria, 
esto es, de diez afios, siendo que por el artículo 2509 
del Código, número 1.^, la prescripción ordinaria se 
suspende á favor de las personas que están bajo 
potestad paterna ó marital. 

El artículo 1269 dice que el heredero putativo 
puede oponer á la acción de petición de herencia, la 
prescripción de diez aflos «contados como para la 
adquisición del dominio.» Si los diez aftos se cuen- 
tan de la misma manera que se cuenta el plazo 
para la adquisición del dominio, y si en ^esta ad- 
quisición los diez afíos so cuentan de posesión con- 
tinua sin suspensión ni interrvpción^ es claro que 
los diez anos de que habla el artículo 1269 son asi- 
mismo sin interrupción ni suspensión. 

Finalmente, á esto tenemos que agregar todavía, 
el hecho de que los demandados lian renunciado 
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expresamente la prescripción de más de diez afios 
que ahora vuelven á alegar. En el juicio anterior 
seguido sobre nulidad de este mismo testamento de 
1863 materia del actual, juicio que terminó por la 
sentencia de V. S. I. de 22 de junio de 1896, los 
demandados alegaron también en primera instan- 
cia, como excepción para enervar la acción entabla- 
da en la demanda, la prescripción; por haber poseí- 
do la herencia durante mtis de diez afios, previo el 
decreto que les concedió la posesión efectiva: esto 
consta en la copia agregada á estos autos de la 
sentencia conque terminó aquel juicio, en cuya par- 
te expositiva se encuentra estampado. 

Pues bien, «en la segunda, instancia los deman- 
dados renunciaron expresamente la presciipción 
alegada en primera, renuncia de que V. S. I. dejó 
constancia en los siguientes términos en su senten- 
cia de 22 de junio del Í)G, que se ha agregado en 
copia á este expediente: «Y considerando respecto 
de la petición formulada por el apelante en el es- 
crito de fojas 902: que la parte apelada (los de- 
mandados) declara expresamente á fojas 921 vta. 
que^acepta que no se fallo y que se tenga por no 
deducida la referida prescripción^ se confirma», etc. 
(Art. 2494 Código Civil). 

§111 

En el escrito de adhesión al recurso se dice de 
contrario: «Que debe dejar constancia de quewo 
^admite, como procedimiento regular y correcto, la 
alegación de nuevos capítulos de nulidad, que no 
han sido materia de la controversia; y que por más 
notoria que sea su nimiedad, no le es permitido de- 
sentenderse del propósito que encarnan, de obtener 
acerca de ellos un fallo de única instancia». 

Los .contendores no aducen ley ni doctrina algu- 
na en apoyo de su protesta; les basta la seriedad y 
el dogmatismo para darla por bien establecida y 
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aceptada, l^ero cumpliendo con nuestro propií>¡to 
de no mirar con desprecio artrumento aljrimo. ni 
desenteiulernos de su coníestaci<)ii. por temor de 
í|ue se d¡íra qur* no podem(»s haberlo satisfactoria- 
mente, vamos á señalar, aunípie sea brevemente, 
los graves errores (jue entraña la protesta que de- 
jamos vista. 

El primero de dichos eirores, consiste en que se 
estime como proc(*dimiento irreíiular é incorrectí» la 
alejracií'm de nuevos capítulos de nulidad que no 
lian sido materia íle la controversia. 

Para que dicho procedimirnto pudi(Ta estimai-se 
como irre<^ular é incorrecto, sería preciso que se se- 
ñalase la ley que lo prohihr: si no existe <'<a ley y 
el capítulo de nulidad (pií» se ale<ra estii expresa- 
mente reconocido por leyes terminantes, su alejjra- 
ci(>n no puede ser más ie<»uhu- y ^-orrecta. Pero es 
el caso (|ue la ley art. l^ís:; dd ('. ( '. autoriza, am- 
para y proteo-e esa aleoacií)n tlr la manera más pe- 
nntoria y eficaz. 

La nulidad absoluta es la sanciíin más fuerte dtd 
derecho civil, y en materia de testamentos es lamas 
enéroic-a, al menos en la forma con (pie si* expresa 
la leV;, como lo dejamos notado cii el momenii» opor- 
tuno. La nulidad absoluta puede alegarse por todo el 
(pie tenga interés en ello: y nopuedesanearse nipue- 
(le ratificarse el acto ó el contrato infectado de tal 
vicio. Pero por sobre todo lo (iicho. y parahacer más 
regular y correcto el procedimitMito <[ue se critica 
por la parte contraria, la ley art. 1()S:5 (\ (\ orde- 
na al juez (jffr decían' dr oficio la nulidad cuan- 
do aparezca de manifiesto en el acto (> contrato. Los* 
contendores no se han atrevido á decir, pero ni si- 
quiera á insinuar indire(*tamente. que los vicios de 
nulidad nuevamente alegados no aparezcan de ma- 
nifiesto en el testamento de la señora Agüero: no 
tienen, por consiguiente, derecho ni razón alguna 
para calificar de irregular é incori'ect^i su alega- 
ciíín. 
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Pero se agrega por los contendores, en el párrafo 
transcrito, como para señalar la incorrección é irre- 
gularidad del procedimiento, qne los nuevos capí- 
tulos de nulidad no han sido materia de la con- 
trovermi. Este es otro error tan grave como el pri- 
mero. Parece que no han querido leer la ley y me- 
nos fijarse en que dice (art. 1683 C. C.) que la nu- 
lidad absoluta debe ser declarada por el juez ^aún 
sin petición de partey>. Si el juez debe declararla de 
oficio, no hay necesidad de controversia; si el juez 
debe declarar la nulidad absoluta aún sin petición 
de parte, debe declararla sin necesidad de contro- 
versia alguna. Los demandados se imaginan, sin 
duda, que sólo hay controvei-sia en la 1.* instancia 
del juicio; que sólo lo que se discute y alega en 1.* 
instancia es controversia, y que la discusión y ale- 
gaciones que tienen lugar en la 2.* instancia, no for- 
man controversia. Los nuevos capítulos de nulidad 
lo hemos alegado en la expresión de agravios, que 
es la demanda de 2.* instancia. Sin embargo, no 
pueden quejarse los contendores; pues que en reali- 
«lad ha habido controversia sobre los nuevos capí- 
tulos; ellos no necesitan de prueba porque apare- 
ven de manifiesto; se los hemos enunciado con es- 
pecificación y detalle, indicándoles cort precisión 
las lej^es que se han infringido; y han tenido tiempo 
más que sobrado para estudiarlos y combatirlos; 
no pueden irapuUirnos alevosía. 

Incurren todavía los contendores en un tercer 
error, tan grave como los anteriores, al atribuirnos 
el propósito de obtener acerca de los nuevos capí- 
tulos alegados un hillo de única instancia. 

La ley no exige que sobre cada cuestión, sobre 
cada argumento, sobre cada alegación, haya dos 
instancias; lo que ordena la ley es que <(los juicios 
no tengan más de dos instancias» (Ij. Si las nulidades 



(l) Articulo 137 Constitución Política de 1823. — t Ningún 
pleito tiene más recursosque primera instancia y apelación». 

ORRy\S FARRBS.— TOMO III 10 
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Artículo 3/' de los transitorios de la Constitución de 1833, 
— «ínterin no se díctela ley de Organización de Tribu- 
nales y Juzgados, subsistirá el actual orden de administra- 
ción de justicia».— Ley 27 título 23 Partida 3.». . . «E si por 
aventura alguna de las partes dixtare, que fallo agora de 
nuevo cartas ó testigos, que le ayudan mucho en su pleito, 
que non pudo mostrar antel otro Judgador, devegelo re- 
cebir.» (Nota del Autor) 



absolutas hubieran de tener forzosamente dos ins- 
tancias, para ser falladas, el mandato del artículo 
1683, que ordena al juez que las declare de oficio 
(y aún sin petición de parte) cuando aparezcan de 
manifiesto, sería letra muerta. ¿Cuándo se verifica- 
ría el caso de que el juez declarase hi nulidad sin 
petición de parte, y que sin embargo hubiera con- 
troversia? 

Pero, á mayor abundamiento, tenemos dos leyes 
expresas, la 7.*, título 10, y la 2.^, título 21, del li- 
bro 11 de la Novísima Recopilación, que se citan en i 
el Prontuario del sefíor Lira y que justifican plena- j 
mente nuestro procedimiento. I 

La primera de estas leyes establece de la manera 
más formal, que se pueden oponer nuevas excepcio- | 

nes en segunda instancia, y las cuales hasta per- 
mite recibir á prueba, pues que dice: «Délas excep- 
ciones nuevas que fueron opuestas en la segunda 
instancia, que no fueron opuestas en la primera^ <> 
puestas fueron repulsas porque no se pusieron én oí 
término y con la solemnidad que debían, las partes 
sean recibidas á prueba, etc.» Entre tanto, en el ca- 
so actual, los nuevos vicios ó nulidades alegadas no 
pueden reputarse excepciones, sino que son otros 
fundamentos de la misma acción de nulidad dedu- 
cida en la demanda, ó bien, otras razones para pe- 
dir la misma nulidad, lo que es mucho menos toda- 
vía; y no necesitan de prueba, pues son cuestiones 
de puro derecho y aparecen de manifiesto en el tes- 
tamento. / 

La segunda ley que hemos citado (2.*, tít. 21, li- 
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bro 11), es mucho más explícita aún; dice así: y la 
parte que se sintiere agraviada, suplicando de la 
sentencia primera que los dichos nuestros Oidores 
dieren, «cuando el pleito fuere comenzado nueva- 
mente ante ellos, que la parte pueda alegar lo que 
no alegó, y probar lo que no probó;» etc. 

El cuasi contrato de la litis contestación obliga á 
no variar la acción ó la demanda; pero, lejos de es- 
to, nosotros lo que hacemos, con los nuevos capítu- 
los de nulidad que se alegan, es fortificar la misma 
acción ó la misma demanda; con nuestras alegacio- 
nes, no cambiamos ni desnaturalizamos la demanda, 
sino que, por el contrario, estamos dentro de lo que 
pedimos en ella. A esto agiegamos que las alega- 
ciones de nulidad se pueden hacer en cualquier 
tiempo, hasta en la apelación, como puede verse en 
Pothier, tomo 10, página 347, numero 727; y con 
mayor razón cuando la ley manda que se declaren 
de oficio, aún sin petición de parte. 

Réstanos solamente observar el calificativo de ni- 
miedad que en el escrito de adhesión al recurso 
dan los contendores á los nuevos capítulos de nuli- 
dad alegados en segunda instancia. Con este des- 
precio afectado se hacen la ilusión (y creen también 
causarhv) de que no necesitan dar contestación: ar- 
bitrio vulgar y cómodo de la impotencia, en una 
discusión seria y de graves consecuencias. 

Para los contendores es nimiedad: 

Que el notario que autorizó el testamento no ha- 
ya comparecido ante el juez á reconocer su firma, 
á pesar de encontrarse en Santiago; 

Que el mismo notario no haya abonado la firma 
del testigo Picón que había fallecido; ^ 

Que el mismo notario no haya declarado si en su 
concepto el testamento estaba cerrado, sellado ó 
marcado como en el acto de la entrega; 

Que el mismo notario no haya reconocido la fir- 
ma de la testadora; todo lo que está literalmente 
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dispuesto en el artículo 1025 del Código Civil, so 
pena de nulidad absoluta (art 1026); 

Que el ministro de fe que autorizó las diligencias 
de apertura del testamento, era de notoria incom- 
petencia, según lo dispuesto en el Decreto Supremo 
de 3 de septiembre de 1866 y ley de Organización 
de Tribunales de 15 de octubre de 1875. 

Etc. 

Todas estas nimiedades, á pesar de su notoriedad, 
están expresamente determinadas por las leyes con 
la sanción de nulidad absoluta, y todas ellas apare- 
cen de manifiesto en el testamento de la señora 
Agüero y diligencias de su apertura. No abriga- 
mos, por consiguiente, duda alguna de que V. S. I. 
se servirá declarar la nulidad absoluta del testa- 
mento de la seflora doña Mercedes Agüero, y dar 
lugar á la demanda, revocando en consecuencia la 
sentencia apelada, como lo pedimos en el escrito de 
expresión de agravios. (1) 

(1) El actual Código de Procedimiento Civil dispone^ so- 
bre la cuestión estudiada en el texto, en el art 232: 

«Del mismo modo (sin que se requiera nuevo pronuncia- 
miento del tribunal inferior) podía el tribunal de segundii 
instancia, previa audiencia del ministerio púbüco, hacer de 
oflcio en su sentencia las declaraciones que por la ley son 
obligatorias á los jueces^ aun cuando el fallo apQlado no las 
contengan.» - (S. L.) 
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LA ESCRITURA DEL 78 NO KS TRANSACCIÓN 

Hemos querido reservar para este momento el 
decir algunas palabras sobre el carácter de tran- 
sacción que en el juicio anterior se le quiso dar á la 
escritura de 3 de Mayo de 1878, aunque en el 
presente no se ha alegado una palabra sobre ese 
carácter. 

Aunque sostenemos que la escritura de Mayo del 
78, no es transacción, conviene examinarla en este 
concepto; porque si la materia sobre que versa la 
dicha escritura no es apta para la transacción, tam- 
])oco lo es para el derntimicnto ó renuncia^ (jue os 
el carácter que han querido darle los que la otfM- 
garon. Los jurisconsultos comparan la transaccicm 
con el desistimiento <> renuncia, porque tienen mu- 
chos puntos de contacto ó de semejanza. Se diferen- 
cian principalmente en que la transacción os con- 
trato bilateral^ mientras que el desistimiento <> r<*- 
nuncia es unilateral] pero ambos deben reunir ignal- 
raente los cuatro requisitos que para todo acto n 
declaración de voluntad (las partes le dan el carác- 
ter de contrato á la escritura del 78), exije el ar- 
tículo 1445 del C. C. En consecuencia, si el asunto 
sobre que versa la escritura del 78, no puede ser 
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objeto de la transacción, como varaos á demostrar- 
lo, menos puede serlo del ^desistí miento 6 renuncia. 

En los considerandos 2.^ y 3.^ de la sentencia do 
])r¡mera instancia de 26 de Noviembre de 1895, 
pronunciada en dicho juicio, se le da en efecto el 
carácter de transacción á la referida escritura del 
78. Pero en los considerandos 4.^ y 5.® de la sen- 
tencia de segunda instancia, se le niega expresamen- 
te el carácter de transacción á la dicha escritura, 
rechazándose los considerandos de primera ins- 
-tancia. 

Sin emVjargo, por si se insistiese nuevamente en 
el alegato en estrados de la parte contraría en el 
carácter de transacción, queremos consignar aquí 
algunas reflexiones á este respecto además de recor- 
dar que el contrato de 3 de Mayo del 78 no tuvo 
causa, porque no es tal la entrega del legado, ni 
puede ser donación: artículo 1393 C. G. 

1/^ V. S. I., en los dichos considerandos 4.® y 5.^ 
establece que no puede haber transacción, porque 
el desistimiento y renuncia hecho por parte de la 
sefiora Escudero no tuvo compensación alguna, 
pues que don José Letelierno dio ni cedió nada por 
su parte. 

Baudiy-Lacantinerie-Wal, Hection II, número 
120íi, dice: «La transacción es un contrato consen- 
suad sinalagmático, á título oneroso, declarativo é 
indivisible.» — Section 4.** número 1259: «El objeto y 
lacausa se confunden en la transacción como en to- 
do otro contrato sinalagmático.» — «La transacción 
es nula por falta de causa, si los derechos sobre los 
cualf3s ha tenido luífar no eran dudosos v si I is 
partes sabían que no lo eran.» 

2/' El artículo 2447 del C. C. dispone expresa- 
mente que «no se puede transigir sino por la per- 
sona capaz de disponer de Ion objetos comprendi- 
dos en la transacción.^ 

Como la materia de la transacción es el testamen- 
to de la señora Agüero, ó más bien la herencia de 
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<lícha señoni, que comprende bienes raíces valiosos, 
que pertenecen á una mujer casada, como es mi 
defendida, y que no puedeíi enajenarse sin los re- 
quisitos que previene el artículo 1754, es evidente 
(jue no puede darse el carácter de transacción á 
esa escritura; y en caso contrario vendríamos á en- 
contrarnos con los mismos vicios de nulidad que an- 
tes hemos sefíalado á la dicha escritura del afto 
1878. 

En efecto, la transacci<>n es una de las especies 
de enajenación, como lo dice expresamente García 
(loyena en el comentario al artículo 1716 del Pro- 
yecto del Códi^^o Civil español; artículo que dispo- 
ne: «Ni el marido ni su mujer pueden transigir so- 
bre los bienes y derechos dótales, sino en los casos 
y con las formalidades con que pueden enajenar- 
los ú obligarlos.» 

Delvincourt, en el título de la Transacción, que 
es el VII, Libro IV, del Código trancos, después de 
establecer (jue la transacción es un contrato con- 
mutativo, di(»e directamente que para poder tran- 
sigir es menester tener la capacidad de disponer de 
los objetos comprendidos en la transacción. 

Sabido es cjue tanto el García (iroyena como el 
Delvincourt, deben estimarse como fuentes del Có- 
<l¡go Civil, porque se les tuvo j>resentes al tiempo 
<le redactarlo y se les cita con frecuencia por el se- 
ñor Bello en las notas que él puso á la edición del 
Proyec.to del Código de 1858; notas que se han re- 
producido agregándose íntegras á varias ediciones 
iUú Código. Así es de notar que .todas las notas al 
título XL, del Libro IV, que es el que trata de la 
transacción, son relativas A la doctrina que desarro- 
lla Delvincourt respecto del título Vil francés, que 
trata de la misma materia. 

Concordantes con esta idea son los artículos 398 
de nuestro C()digo, que prohibe enajenar los bienes 
raíces del pupilo sin previo decreto judicial, y el 
400, que exige igualmente previo decreto ju<iicial 
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para proceder á transacciones sobre bienes raíces 
del pupilo, y ordena que la transacción se someta á 
la aprobación judicial so pena de la nulidad. 

De modo, pues, que es de toda evidencia que d<ni 
Ramón I). Castellanos y su esposa dofia Tránsito» 
Escudero, no han podido celebrar escritura de tran- 
sacción renunciando á los bienes hereditarios de la 
sefiora Agüero, sin cumplir con los requisitos exijífi- 
dos por el artículo 1754 para la enajenación de los 
bienes raíces de la mujer (*asada, que el marido es- 
té (> pueda estar obligfado á restituir en especie, co- 
mo ames lo hemos observado detenidamente. 

3.^ Tampoco podría valer la escritura de I «78 
segün el precepto del artículo 2452 del CóiWgo Ci- 
vil, que dice: «No vale la transacción sobre de- 
rechos fc jenos ó .sobre derechos (¡ve no existeny^. 

Hemos demostrado de la manera más satisfacto- 
ria que un testamento nulo, lo mismo que toda nu- 
lidad absoluta, no tiene valor alguno, no produce 
efecto alguno, se mira ccmio no ejecutado ó cele- 
brado, en una palabra, carece por completo de 
existencia. Transigir, por consiguiente, sobre dere- 
chos que confiera un testiimento nulo, es transigir 
sobre derechos que no existen. Y éste sería otro 
capítulo de nulidad de la referida escritura del afto 
iH7S, si se le quisiera dar el canícter de tran- 
sacción. 

4."^ Kl artículo 2\^^(\ dice: <\a\ transacción se 
presume haberse aceptado por consideración á la 
persona con quien se transige>^; y el artículo 2401 
dice: «La transaccifin no surte efecto sino entre los 
contratantes». 

De estos dos artículos resulta <|ue, si so quiere 
dar el car<uíter de transacción á la escritura del 
7X, resultaría (jue sólo le produciría efecto á don 
José Letelicr en su carácter de albacca de la seflo- 
i-a Agüeio, y nó en su carácter de heredero, porque 
Sillo en aquel carácter habría celebrado la preten- 
dida transacción. Del mismo modo, si la transac- 
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ción no surte efecto sino entre los contratantes, no 
ha poAido producir efecto para los herederos de la 
seflora Agüero, que no han figurado en dicha escrí 
tura; ni valdría, por consiguiente, una ratificación 
posterior, puesto que el dicho contrato no podía 
afectarles por no haber intervenido en él. 

5.^ Aceptar el carácter de transacción en la es- 
critura de 3 de Mayo de 1878, es abrir una ancha 
puerta para que el marido pueda enajenar los bie- 
nes raíces de la mujer sin autorización judicial y 
sin las causales que rigurosamente exige la ley; pu- 
diendo repetir aquí lo mismo que hemos dicho 
respecto de la renuncia de la nulidad absoluta del 
testamento, hecha por el marido; puesto que tanto 
esta renuncia como la transacción, vendrían á im- 
portar el saneamiento de la nulidad absohita, 
contra lo que expresamente prohibe la ley. (1) 



(1) En Baudry-Lacantínerie Wahl, se puede leer: 

l>e la Trpnsaction, pág. 618 número 1,261.— cDe allí iT»ulta 
también, que el objeto debe ser licito: los derechos que es- 
tán fuera del comercio ó que non de orden público, no 
son pues susceptibles de transacción. Asi, no se puede por 
transacción renunciar {¿^.e podrá renunciar simplemente 
y sin compensación alguna? Parece que mucho menos) á 
las cualidades constitutivas del estado de las personas. 

De la Transactíon, pág. 622 número 1,267.— «I^a transacción 
es nula cuando tiene por objeto hacer válido un contrato 
nulo por motivos de orden público». 

De la Transactíon, pág. 62;J, . número 1,271. — «Las transac- 
ciones que tienen por objeto establecer una separación 
de hecho entre dos esposos ó introducir alguna modifica- 
ción á esta separación, son nulas.» 

De la Transactíon, pág. 628, número 1,272. — «No se puede 
por una transacción, disminuir el monto de una pensión 
alimenticia debida en virtud de la ley». Porque son debi- 
das por motivos de orden público. 

De la Transactíon, pág. 624, número 1,273. — «La transac- 
ción es nula cuando versa al mismo tiempo sobre una 
cuestión de orden público y sobre los intereses pecunía- 
. ríos que les son adheridos». 
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De la Transaction^pág. 626, núraero 1,279. — t La transacción 
es nula, no solamente cuando las partes están de acuerdo 
sobre la naturaleza del acto que hace el objeto de la tran- 
sacción (interviniendo la transacción sobre el punto de sa- 
ber si los actos sobre los cuales la transacción está prohi- 
bido, son ilícitos), sino también cuando las partes transi- 
gen sobre el punto de saber si el acto es de tal natura- 
leza que la ley lo prohibe, ó si por el contrario él es licito. 
Fai esta segunda hipótesis, lo mismo que en la primera, el 
fin ó el efecto de la transacción, es impedir una acción en 
nulidad, que es de orden público, y á la cual, por consi- 
guiente, las partes no pueden renunciar. En vano se dice 
que en este caso las partes no reconocen la nulidad del 
acto; esto importa poco, con tal que esta nulidad exista». 

Ahora decimos por nuestra parte: si es nula la transac- 
ción en los casos antedichos, cuando hay compensación, 
renuncia recíproca de derechos, ¿será válida la aceptación ó 
reconocimiento del acto nulo, declarándolo válido y renun- 
ciando la acción de nulidad absoluta? 

En otros términos, si la acción de nulidad absoluta no 
puede ser materia de una transacción, ni puede renunciarse 
en una transacción, porque es de orden público; ¿podrá re- 
nunciarse la misma acción de nulidad absoluta gr¿ituitaraen- 
te y sin compensación alguna, lisa y llanamente, como sue- 
le decirse, y tratándose de una mujer casada? Lo mismo hay 
que decir de los derechos hereditarios, porque si existe la 
nulidad del testamento, los derechos hereditarios de la seño- 
ra Escudero son inamovibles. Y por otra parte, no se le ha 
aceptado á la señora Escudero, en la escritura de 1878, la 
renuncia de los derechos hereditíirios abintestato, como so- 
brina legítima de la señora Agüero. (Nota del Autor) 
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